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Enregistré  conformément  à  l'Acte  du  Parlement  du  Canada,  en 
l'année  mil  huit  cent  soixante-trcire,  par  l'Honorable  Thomas 
Jean  Jacques  Lorangkr,  au  Bureau  du  Ministre  de  l'Agri 
culture. 


ERRATA. 


-:o:- 


A  la  page  213,  à  la  phrase  suivante  contenue  dans 
les  lignes  17,  18  et  19  :  u  SU  trouve  plus  de  gain  dans 
l'acte  qu'on  lui  défend,  que  dans  la  pénalité  qui  le 
menace  il  fait  option  de  l'acte  défendu  »  substituez  : 
«S'il  trouve  plus  de  gain  dans  l'acte  qu'on  lui  défend 
que  de  perte^  dans  la  pénalité,  il  fait  option  de  l'acte 
défendu.  « 

A  la  page  343,  aux  lignes  28, 29,  3o'et  31,  au  lieu  de  : 
«  L'accomplissement  de  cette  formalité,  quoique  non 
prescrite  par  le  Code,  devrait  aussi  être  mentionné 
dans  l'acte  et  en  faire  partie,  lisez  :  «L'accomplissement 
de  cette  pénalité,  quoique  cette  référence  ne  soit  pas  près 
crite  par  le  Gode,  devrait  aussi  être  mentionné  dans 
l'acte  et  en  faire  partie.  « 

A  la  page  358,  au  numéro  245  du  sommaire,  au  lieu 
de  :  u  Pour  être  admis  à  faire  la  preuve  civile  de  la 
naissance,  lisez  :  «  la  preuve  orale  de  la  naissance,  n 

A  la  page  359,  dans  la  phrase  qui  se  trouve  comprise 
dans  les  lignes  20,  30  et  31  :  a  Les  affaires  particu- 
lières d'autrui  ne  doivent  pas  être  révélées  à  autrui 
sans  motif  légitime,  »  retranchez  les  mots  «à  autrui.* 

A  la  page  483,  5^  ligne,  au  lieu  des  mots  *  articles 
retranchées,  »  lisez  :  «  articles  retranchés.  » 
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L'ouvrage  dont  nous  commençons  aujourd'hui  la 
publication  qui  comprendra  un  grand  nombre  de  vo- 
lumes, n'est  pas  un  abrégé  ou  précis  du  droit  civil  du 
Bas-Canada.  C'est  sous  forme  de  commentaire  sur  le 
Code  Civil,  un  traité  complet,  bien  plus  complet  qu'au- 
cun livre  de  ce  genre  publié  jusqu'ici  en  Canada,  sur 
toutes  les  matières  contenut  s  en  ce  Code,  aussi  bien 
que  sur  toutes  celles  qui  s'y  rattachent,  et  dont  les 
dispositions  viennent  se  combiner  avec  les  siennes. 
Ces  matières  sont  nombreuses,  car,  comme  le  dit  l'au- 
teur, dans  l'Introduction,  "  il  existe  dans  les  lois  des 
"  peuples  une  corrélation  si  intime,  les  rapports  qu'elles 
"  engendrent  s'enchaînent  si  étroitement,  qu'il  est  im- 
*'  possible  que  de  nombreuses  dispositions  qui  lui  sont 
'•  en  apparence  étrangères,  ne  viennent,  dans  leurs 
''  résultats  au  moins,  se  placer  à  côté  du  droit   civil." 

Cette  manière  de  traiter  simultanément  toutes  les 
lois,  fut  celle  des  jurisconsultes  romains.  Aussi 
voyons-nous  leurs  ouvrages  comprendre  à  la  fois  le 
droit  divin  et  humain,  le  droit  public  et  privé,  les  lois 
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civiles  et  criminelles.  elJiistinien  définir  la  Jurispru- 
dence, dans  ses  Instilnts,  la  science  des  lois  divines  et 
humaines,  clivinanim  atquc  humanarum  rerum  7iotUia. 
Sentant  l'embarras  de  cette  masse  indigeste  de  lois 
d'une  nature  dillérente,  jetées  dans  un  même  livre,  et 
traitées  ensemble,  les  Godes  modernes,  adoptant  la 
méthode  plus  scientifique  et  plus  conforme  à  l'ordre 
naturel  des  idées,  de  la  division  des  diverses  branches 
du  droit,  en  i^.itant  de  traités  parlicnliers,  en  ont  fait 
l'objet  de  codxlications  distinctes  Eu  France,  on  a 
divisé  tout  le  droit  en  un  grand  nombre  de  codes; 
renfermant  le  droit  civil  et  le  droit  commsrcial,  dans 
chacun  un  code  particulier.  Dans  le  Bas-Canada, 
nous  n'avons  pas  imité  cette  division,  et  le  Code  Civil 
comprend,  à  la  fois,  les  lois  civiles  et  commerciales. 
Il  comprend  aussi  la  matière  difficile  des  Corporations, 
((ui  tient  par  tant  de  côtés  au  droit  public.  Plusieurs 
des  dispositions  du  Code  touchent  également  au  droit 
politique  de  l'Angleterre,  et  se  rattachent  aux  traités 
qui  sont  la  base  de  noire  droit  constitutionnel. 

La  législation  frangaiso  a  aussi  fait  de  la  transcrip- 
tion en  matière  hypothécaire,  le  sujet  d'une  loi  distincte 
du  Code  Civil,  matière  que  renferme  le  nôtre.  En 
sécularisant,  le  mariage,  le  législateur  français  a  ban- 
ni le  droit  canon  du  domaine  du  droit  civil.  Tl  n'en 
fut  pas  ainsi  parmi  nous,  où  le  mariage,  conservé 
avec  son  caiaclère  religieux,  est  soumis  aux  empêche- 
ments résultant,  des  différentes  croyances  du  pays, 
et  notamment,  pour  les  catholir[iies,  aux  empêche- 
ments canoniques. 

Le  Code  Civil  no  eu:! lient  pas,  d'ailleurs,  toutes  les 
lois  civiles  ou  d'une  nature  civile,  en  force  dans  le 
Bas-Canada.  Il  réfère  à  plusieurs  endroits  à  notre 
législation  statutaire,  volumineuse  comme  chacun  le 
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sait,  et  il  s'y  trouve  un  nombre   considérable   de   cas 
omis,  pour  lesquels  il  faut  recourir  à  l'usage. 

Un  traité  complet  du  droit  civil  du  Bas-Canada,  se 
présente  donc  dans  des  conditions  exceptionnelles  et 
impose  au  légiste  un  travail  plus  qu'ordinaire,  s'il  veut 
atteindre  la  bauteur  de  la  tâche  qu'il  s'impose,  et  l'u- 
tilité du  but  qu'il  poursuit.  Il  ne  doit  pas  sans  doute 
ménager  son  travail,  et  l'auteur  n'a  pas  été  parcimo- 
nieux du  sien. 

Le  Commentaire  sur  le  Code  Civil  du  Bas-Canada, 
dont  nous  livrons  aujourd'hui  le  premier  volume  au 
public,  est  calqué  sur  les  Commentaires  publiés  en 
France  sur  le  Code  Napoléon,  et  est  aussi  étendu  qu'au- 
cun d'eux.  Sur  chaque  livre,  chaque  titre  et  chaque 
ariicle  du  Code  Canadien,  il  contient  une  explication 
complète  de  la  matière,  et  de  celles  qui  y  sont  liées. 

La  tâche  du  commentateur  canadien  est  même 
beaucoup  plus  considérable  que  celle  du  commentateur 
français.  Le  rôle  de  ce  dernier  n'est  pas  de  chercher 
en  dehors  du  texte,  les  lois  sur  lesquelles  sont  fondées 
ses  explications,  la  matière  de  son  commentaire.  Il 
ne  remonte  pas  plus  haut  que  le  Code,  qui  est  son  uni- 
que source,  le  premier  comme  le  dernier  mot  de  sa  pa- 
raphrase. Il  n'en  est  pas  ainsi  pour  l'auteur  d'un  ou- 
vrage du  môme  genre,  écrit  sur  ]e  Code  Civil  du  Bas- 
Canada.  Outre  le  droit  canon,  le  droit  public  et  privé 
de  l'Angleterre,  surtout  son  droit  commercial,  la  lé- 
gislation statuaire  de  la  mère-patrie  et  la  nôtre,  aux- 
quels il  doit  recourir,  le  commentateur  canadien  doit 
puiser  aux  sources  du  droit  romain,  et  tenir  en  confé- 
rence continuelle  fe  Code  Napoléon,  qui  a  servi  de 
modèle  au  nôtre,  sans  négliger  aucun  texte  de  l'ancien 
droit. 

Cette  conférence  du  Code  avec  l'ancien   droit   civil 
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de  la  France,  le  droit  romain  et  le  Gode  Napoléon,  ne 
fait  cependant  pas  tous  les  frais  de  l'ouvrage,  où  le 
droit  commercial  de  l'Angleterre,  combiné  avec  le 
Code  de  commerce  français,  la  loi  anglaise  à  l'endroit 
des  testaments  dont  la  forme  a  été  introduite  dans 
notre  hérédité  testamentaire  par  les  Statuts  Impériaux 
et  les  nôtres,  le  droit  public  de  l'Angleterre,  surtout 
en  ce  qui  touche  à  la  loi  des  Corporations,  source  de 
notre  propre  droit  municipal,  et  le  droit  canon,  tiennent 
une  large  place.  La  matière  des  dîmes  y  sera  complète- 
ment traitée.  Par  la  nature  de  son  sujet,  l'auteur 
sera  également  amené  à  traiter  de  l'administration 
des  biens  d'église  et  de  la  loi  des  fabriques.  En  der- 
nière analyse,  à  part  le  droit  criminel,  l'ouvrage  ren- 
ferme un  traité  complet  de  presque  tout  le  droit  Bas 
Canadien. 

Cet  exposé,  bien  que  très-incomplet,  est  cependant 
suffisant  pour  convaincre  le  public  de  l'importance 
d'un  tel  ouvrage  et  de  son  utilité  pour  les  Avocats, 
les  Notaires,  les  Membres  du  Clergé  les  Négociants 
et  généralement  toutes  les  classes  instruites. 
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L'utilité  d'un  Commentaire  sur  le  Code  Civil 
du  Bas-Canada,  ne  saurait  être  mise  en  question. 
L'incertitude  sur  le  mérite  de  l'œuvre,  peut  seule 
en  rendre  la  valeur  douteuse. 

En  tirant  notre  droit  civil  de  la  confusion  où  il 
était  plongé, et  en  le  réduisant  en  principes  élémen- 
taires, exposés  dans  un  ordrejiiâtliûdicpie,  le  Code 
a  inauguré  une  ère  nouvelle  dans  l'ordre  judi- 
ciaire, et  opéré  une  réforme  salutaire  dans  la  juris- 
prudence. 

Mais  le  Code  n'est  pas  toute  la  loi  ! 

Il  est  la  loi  théorique  et  spéculative,  il  contient 
la  partie  préceptive  de  la  science  du  droit.  Il 
n'est  cependant  pas  la  loi  vivante  et  mise  en 
action  ,  il  ne  renferme  pas  le  droit  dans  ses  côtés 
pratiques,  dans  ses  applications  aux  actes  de  la 
vie  civile.   Il  indique  le  but  mais  ne  l'atteint  pas. 

Ce  but,  le  Commentaire  ou  développement  des 
règles  au  moyen  desquelles,  les  textes  du  Code  s'ap- 
pliquent aux  rapports  sociaux  qu  il  régit,  et  aux 
contentions  qu'il  décide,  de  façon  à  conserver  l'har- 
monie du  corps  social  et  à  protéger  tous  les  droits, 
le  Commentaire,  dis-je,  peut  seul  le  faire  atteindre. 
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Le  Commentaire  est  donc  au  Code  Civil,  ce 
qu'est  toute  science  à  ses  premiers  rudiments,  l'art 
d'en  faire  l'application. 

A  quelles  conditions  un  livre  sur  le  Code  Civil 
doit-il  être  fait,  pour  produire  toute  son  utilité  ? 

Vola  la  question  que  je  me  suis  faite,  en  entre- 
prenant l'ouvrage,  dont  je  commence  aujourd'hui 
la  publication. 

La  rcilexion  n'a  pas  tardé  à  me  convaincre,  que 
pour  imprimer  un  caractère  d'utilité  réelle  à  un 
livre  de  ce  genre,  il  doit  contenir  un  traité  complet 
de  droit.  C'est-à-dire  qu'il  doit  traiter  le  droit 
dans  toutes  ses  parties  ;  dans  chacune  de  ces 
parties,  reliées  par  une  coordination  propre  à  en 
faire  un  tout,  remonter  aux  principes  fondamen- 
taux ;  Id  perfectum,  quod  ex  omnibus  suis  partibus 
constat,  et  certè  cujusque  rei  potissima  pars,  princi- 
pium  est,  (L.  1.  §  1,  D.,  De  origine  juris.)  et  des 
principes,  descendre  aux  conséquences,  pour  les 
appliquer  aux  actes  de  la  vie  sociale. 

C'est  dire,  en  d'autres  mots,  que  le  livre  doit 
être,  à  la  fois  théorique  et  pratique. 

C'est  là,  la  condition  obligée  de  tout  Commentai- 
re bien  fait,  et  le  mode  unique  de  le  rendre  utile 
aux  adeptes  de  la  science  des  lois,  au  juge  com- 
me à  l'avocat,  au  notaire  aussi  bien  qu'à  l'étudiant 
et  même  aux  étrangers  à  cette  science. 

La  difficulté  première  de  la  partie  théorique, 
est  sans  contredit,  de  découvrir  le  principe  de  cha- 
que loi,  (car  notre  Code  n'est,  comme  x^lusieurs 
autres,  qu'une  collection  de  lois   décrétées  à  di- 
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verses  époques)  et  pour  découvrir  ce  principe,  il 
faut  remonter  à  la  source  même  de  ces  lois. 

La  source  de  nos  lois  est  multiple.  Le  corps  du 
droit  civil  du  Bas-Canada  est  sans  doute  l'ancien 
droit  français,  et  la  législation  de  la  France, 
qui  elle-même  a  emprunté  à  la  législation  Eomdine, 
sera  toujours  la  source  principale  de  nos  tradi- 
tions légales.  Mais  le  droit  français  n'y  a  jamais 
été  appliqué  en  totalité.  La  condition  particuliè- 
re du  pays  lui  a  imprimé  des  modifications  opérées 
par  la  force  même  des  choses,  comme  il  a  subi 
des  altérations  de  la  part  du  Conseil  d'Etat 
des  rois  de  France,  du  Conseil  Supérieur  de  la 
Colonie,  de  notre  législation  statutaire  et  de 
l'usage. 

C'est  donc  encore  à  ces  sources  supplémentaires 
du  droit  civil,  qu'il  faut  remonter  pour  en  trouver 
l'origine, 

La  loi  anglaise,  quoique  étrangère  à  notre  droit 
comme  corps,  n'y  a  pas  moins  pénétré  à  plusieurs 
endroits.  Le  Parlement  Impérial  et  notre  Légis- 
lature y  ont  introduit  quelques  fragments  du  droit 
anglais,  comme  la  forme  du  testament  appelé  le 
testament  anglais,  le  statut  des  fraudes  (statute 
offrauds),  le  mode  de  preuve  en  matière  com- 
merciale. ... 

Quoiqu'on  ne  puisse  dire,  que  le  droit  commer- 
cial anglais  lui-même,  soit  en  force  parmi  nous, 
on  ne  peut  cependant  pas  se  cacher  que,  dans  les 
cas  omis  par  le  droit  français,  dont  l'Ordonnance 
de  commerce  n'a  pas   été  enregistrée    au  Conseil 
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Supérieur,  et  par  notre  législation  statutaire,  les 
usag'os  commerciaux  de  rAngleterre,avec  laquelle 
nous  sommes  si  étroitement  liés  par  le  commerce, 
ne  soient  en  vigueur  devant  nos  tribunaux. 

Il  faut  en  dire  autant,  des  principes  qui  régis- 
sent les  Corporations,  dont  le  Code  a  fait  un  titre 
spécial,  emprunté  en  grande  partie  aux  lois  an- 
glaises. 

Ces  lois  sont  donc  une  autre  source  de  notre 
droit. 

Il  existe  entre  l'Eglise,  l'Eglise  catholique  sur- 
tout, et  l'Etat  Civil,  une  grande  connexité.  Pour 
être  conservée,  l'harmonie  de  leurs  rapports  exige 
la  coopération  fréquente  du  droit  civil  et  du  droit 
canonique,  qui,  bien  entendus  et  interprétés  sans 
idées  préconçues,  protègent  toutes  les  croyances, 
comme  ils  respectent  toutes  les  consciences  et 
sauve  gardent  tous  les  droits. 

Le  droit  canonique,  voilà  donc  encore  une  des 
sources  de  notre  droit  ! 

L'exploration  des  sources  du  droit,  tout  en  im- 
primant à  mon  œuvre,  un  cachet  historique  qui  en 
augmentera  le  travail,  n'en  est  donc  pas  moins 
indispensable  à  l'intelligence  des  principes. 

La  coordination  de  ces  principes  est  encore  liée 
à  la  partie  théorique  de  l'ouvrage  ;  mais  leur 
application  entre  dans  le  domaine  de  la  pra- 
tique . 

La  pratique,  c'est  l'application  des  principes  aux 
faits  légaux,  aux  accidents  de  la  vie  journalière. 
C'est  lajurisprudence^  cet  organe  vivant  du  droit, 
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cette  viva  vox  juris  civilis  (L.  8,  D  ,  Z)e  justitiâ 
et  jure). 

En  vérité,  il  faudrait  fermer  les  tribunaux,  si 
on  voulait  y  appliquer  le  droit,  avec  la  même 
rigueur  qu'il  s'enseigne  dans  les  livres.  La 
doctrine,  dépôt  de  maximes  rigoureuses  et  de 
principes  abstraits,  est  absolue,  inflexible  et  sans 
compromis.  Elle  enseigne  le  droit  à  un  point 
de  vue  essentiellement  gônéralisateur.  La  juris- 
prudence, au  contraire,  souple  comme  les  faits, 
mobile  comme  l'état  social,  se  plie  à  toutes  les 
exgiences  et  tient  compte  de  toutes  les  nécessités. 
Elle  applique  le  droit  au  point  de  vue  de  son  ac- 
tualité, dans  ses  résultats  pratiques. 

Comme  le  médecin  prudent  qui,  pour  sauver 
son  malade,  conditionne  le  traitement  suivant  son 
tempérament  et  le  modifie  suivant  les  péripéties 
du  mal,  la  jurisprudence,  qui  a  pour  but  immé- 
diat, de  protéger  la  société  contre  les  entreprises 
de  l'injustice,  de  réprimer  la  lésion  du  droit  d' au- 
trui, et  de  rendre  à  chacun  le  sien,  alterum  non 
lœdere,  suum  cuique  tribuere  (L.  L,  §  10,  D.,  Dejus- 
tiâ  et  jure),  c'est-à-dire  de  maintenir  l'harmonie 
du  corps  social,  en  faisant  respecter  tous  les  droits, 
Ja  jurisprudence  accommode  la  théorie  à  la  con- 
dition de  la  société,  et  en  varie  l'application  sui- 
vant les  variations  de  la  société  même. 

Le  magistrat  comme  le  médecin  qui,  chacun 
dans  leur  genre,  appliqueraient  les  principes  de 
leur  science,  comme  ils  les  ont  appris  dans  les 
livres,   absolument  et  rigoureusement,  sans    les 
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faire  plier  aux  circonstances  toujours  changean- 
tes des  cas  qu'ils  ont,  Tun  à  traiter,  l'autre  î\  ju- 
p:cr,  manqueraient  également  leur  but  et  seraient 
deux  PRATICIENS  inhabiles  ! 

Compagnes  inséparables,  la  théorie  et  la  prati- 
que doivent  donc  constamment  marcher  de 
pair  et  se  prêter  un  mutuel  appui.  Sans  cette 
alliance  continuelle  de  ses  deux  éléments,  le 
droit,  inerte  ou  sans  actualité,  devient  une  vaine 
abstraction  ou  une  routine  misérable. 

A  mon  sens,  les  livres  de  droit  sont  en  général, 
écrits  à  un  point  de  vue  trop  dogmatique.  Des 
livres,  cet  exclusivisme  de  la  doctrine  abstraite 
s'est  réfugiée  dans  no3  tribunaux,  où  la  lettre  ri- 
goureuse et  la  forme  rigide  exercent  un  empire 
trop  souvent  absolu. 

Ce  rigorisme  étroit,  nous  le  tenons  de  la  juris- 
prudence anglaise,  dont  le  formalisme  s'est  déteint 
sur  la  nôtre,  et  en  a  comprimé  l'essor.  Les  hom- 
mes de  loi  qui,  sous  le  nouveau  régime,  donnè- 
rent d'abord  le  ton  au  palais,  furent  des  avocats 
anglais  encore  couverts  de  la  poudre  de  West- 
minster Hall.  Ils  la  secouèrent  sur  nos  tribu- 
naux, qui  en  conservent  des  vestiges. 

Cependant,  quel  est  le  système  de  lois  plus  spi- 
ritualisé  que  le  système  judiciaire  de  la  France, 
et  dans  quel  droit  trouve-t-on  plus  de  tendances 
libérales,  pbis  de  tempéraments  d'équité  et 
plus  de  pouvoirs  discrétionnaires,  que  dans  le 
droit  français  ?  Ne  serait-ce  pas  en  méconnaître 
l'esprit,  que  d'en  faire   l'instrument   despotique 
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de  la  forme  ou  le  complice  oblig-e  d'une  interpré- 
tation judaïque  ? 

Le  rôle  de  l'Equité,  qui,  prise  dans  son  acception 
légale  et  philosophique,  n'est  autre  que  le  senti- 
ment inné  du  juste  et  de  l'injuste,  gravé  par  Dieu 
dans  le  cœur  de  l'homme  et  imprimé  dans  la 
conscience  des  sociétés,  n'est  pas  comme  on  le  dit 
quelquefois,  de  contrarier  le  droit  ou  d'usurper  son 
autorité.  Elle  est  au  contraire  son  auxiliaire  et 
son  interprète.  Elle  en  tempère  la  rigueur  dans 
les  cas  favorables,  en  facilite  l'application  dans 
les  cas  de  doute  et   le  supplée  dans  les  cas  omis. 

Sans  le  secours  de  l'équité,  le  droit  serait  privé 
de  son  efficacité.  Ce  serait  un  bras  imprudem- 
ment armé,  portant  des  coups  au  hasard  et  dans 
l'ombre.  Le  droit  isolé  de  l'équité,  c'est  une 
sentinelle  aveugle  attaquant  la  société  qu'elle  a 
mission  de  garder  ! 

C'est  surtout  dans  un  pays  régi,  comme  le  Bas- 
Canada,  par  un  droit  emx)runté,  dont  les  principes, 
faits  pour  une  autre  société,  ne  peuvent  guère 
s'appliquer  sans  quelque  froissement,  que  la  ju- 
risprudence a  besoin  des  lumières  de  l'équité  et 
de  ses  sages  tempéraments  î 

J'ai  signalé,  en  premier  lieu,  le  caractère  théori- 
que et  pratique  que  doit  avoir  un  Commentaire 
sur  le  code  civil,  et  en  second  lieu,  l'interprétation 
du  droit  par  l'équité,  comme  complément  du  coté 
pratique,  et  je  n'ai  donné  quelque  développe- 
ment à  ces  idées,  que  pour  indiquer  d'avance,  en 
le  justifiant,  le  triple  aspect  fous  lequel  j'ai  traite- 
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le  Code   dans  ce  livre,    dont  on  trouvera  le  plan 
dans  l'Introduction. 

Ce  livre,  il  y  a  déjà  plus  de  six  ans  que  j'en  ai 
fait  rébauche.  Le  Code  Civil  n'était  pas  encore 
en  force,  quand  je  l'ai  commencé  ;  mais  ce 
n'est  que  depuis  sa  promulgation,  que  je  lui  ai  don- 
né des  soins  continus  et  que  j'en  ai  fait  l'objet  d'un 
travail  soutenu. 

Ce  travail,  souvent  interrompu  par  de  fréquentes 
absences,  motivées  par  les  devoirs  de  ma  charge,et 
suspendu  pendant  plus  d'une  année  à  la  fois,  pour 
raisons  de  santé,  mais  toujours  repris,  je  ne  dirai 
pas  qu'il  a  été  tout  fait  pour  mon  utilité  particu- 
lière, et  sans  intention  de  le  livrer  à  la  publicité. 

La  chose  serait-elle  vraie  que  je  la  tairais.  Je 
connais  l'incrédulité  du  public,  à  l'endroit  de  ces 
faux  prétextes  d'auteurs,  qui,  pour  faire  passer  un 
livre  douteux,  prétendent  l'avoir  écrit  pour  eux- 
mêmes,  et  ne  l'avoir  publié,  que  comme  contramts 
par  leurs  amis. 

La  vérité  est,  cependant,  que  jusqu'à  la  fonda- 
tion de  la  Revue  Légale  de  M.  Mathieu,  dont  la 
publication,  grâce  aux  gé3;iéreux  sacrifices  de  son 
auteur  et  à  son  dévouement  pour  la  science,  se 
continue  depuis  plus  de  trois  ans,  je  n'avais  pas 
songé  à  imprimer  mon  ouvrage. 

Ce  n'est  qu'après  en  avoir  publié  une  partie 
par  livraisons  mensuelles,  que  je  songeai  à  lui 
donner  la  forme  plus  commode  du  volume.  Pas 
n'est  besoin  de  dire,  qu'en  adoptant  ce  nouveau 
mode  de   publication,  i'ai  changé  la  distribution 
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de    l'ouvrage,   revu    et    considérablement    aug- 
menté. 

Avec  quel  avantage  ?  Ceux  que  n'a  pas  rebu- 
tés, une  lecture  entrecoupée  par  les  exigences 
d'une  publication  périodique  et  qui  liront  ce  vo- 
lume [qui  seul  contiendra  des  matières  déjà  pu- 
bliées, les  autres  devant  être  tous  remplis  de  pages 
inédites],  pourront  en  juger. 

Je  suis  sinon  le  premier,  au  moins  un  des  pre- 
miers, à  entreprendre  un  ouvrage  complet  et  de 
longue  haleine  sur  le  Code  Civil  ;  et  pour  qu'une 
œuvre  de  ce  genre  ait  un  succès  durable,  il  faut 
que  la  route  tracée  par  l'auteur  soit  la  véritable, 
et  reste  suivie  par  ses  successeurs  dans  la  carrière. 
Puis-je  me  flatter  de  ce  succès  î 

Cependant,  dussé-je  me  tromper,  et  dût  mon 
ignorance  du  vrai  chemin  ne  servir  qu'à  le  faire 
chercher  aux  autres,  que  j'y  planterais  encore  mes 
jalons,  dans  l'espoir  de  les  voir  redresser  par  des 
mains  plus  exercées  ! 

Poussé  par  l'amour  d'une  science  qui  a  été  la 
principale,  sinon  l'unique  préoccupation  de  ma 
vie  ;  vers  laquelle,  en  dehors  du  devoir,  m'en- 
traîne un  penchant  naturel  ;  d'une  science  qui  a 
été  l'objet  du  culte  des  plus  belles  années  de  mon 
existence  ;  animé  du  désir  d'en  propager  la  con- 
naissance, j'ai  voulu  faire  de  mon  livre  un  monu- 
ment de  ma  prédilection  ! 

Il  peut  crouler  ce  monument  !  D'un  œil  stoï- 
que  je  verrai  sa  chute,  pourvu  que  sur  ses  assises 
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épargnées,  des  ouvriers  plus  habiles  un  joUr  le 
reconstruisent  î 

Ce  livre  que  dans  son  imperfection  j'offre  au 
public,  quel  en  sera  le  sort  ?  Je  l'ignore.  Sera-il 
utile  ?  Je  l'espère  î 

Commencé  pour  moi-même,  je  l'ai  continué 
pour  les  autres,  en  me  disant  :  "La  lampe  que 
j'ai  allumée,  peut  ne  jeter  qu'une  pâle  lueur,  mais 
il  n  en  serait  pas  moins  égoïste  de  la  laisser  éclai- 
rer pour  moi  seul  !  " 
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^})andoniié  par  la  France,  déjà  depuis  plus 
d'un  siècle,  le  Canada  appartient  à  TEmpire  Bri- 
tannique. 

Cependant  les  Canadiens,  sujets  toujours  loyaux, 
mêlés  à  l'autre  race,  mais  comme  les  eaux  de 
nos  deux  grands  fleuves,  qui  s'unissent  sans  se 
confondre,  (1)  devenus  anglais  par  leur  allégeance 
et  leurs  mœurs  politiques,  sont  restés  français  par 
leur  Langue,  leur  Religion  et  leurs  Lois. 

Ils  ont,  ne  craignons  pas  de  le  dire,  conservé 
leurjiiationalité_^ 

Le  régime  imposé  par  la  France  à  la  Colonie, 
était,  au  point  de  vue  politique,  un  régime  déplo- 
rable ;  mais  au  point  de  vue  social  il  était  éminem- 
ment propre  à  développer  le  caractère  national 
de  ses  habitants,  et  à  en  faire  une  société  homo- 
gène et  vigoureusement  constituée.  La  justice 
surtout  y  était  admirablement  rendue. 

On  ne  peut  être  aveugle  à  l'influence  qu'eut  le 
Catholicisme  sur  la  préservation  de  nos  ii^sti- 
tutions,  non  plus  qu'à  celle  de  la  langue  française, 
son  puissant  auxiliaire.  Si,  lors  du  traité  de  Paris, 
les  habitants  eussent  été  huguenots  ou  qu'ils  eus- 
sent perdu  l'usage   de  leur   idiome   national,  en 


(1)  L'on  sait  que  sur  un  long  parcoure,  les  eaux  du  St.  Laurent  et 
de  l'Ottawa  coulent  dans  le  même  lit,  sans  se  conlondre« 
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moins  d'un  siècle,  nous  aurions  été  absorbés  par 
les  races  ctranpfères 

Ce  qu'on  dit  de  ces  deux  éléments  conserva- 
teurs, on  peut  également  le  dire  de  notre  vieux 
droit  français,  ce  droit  civilisateur,  à  la  fois  sim- 
ple et  philosophique,  si  apte  à  protéger  les  vieil- 
les sociétés  et  à  développer  les  sociétés  nouvelles. 

En  fondant  une  colonie  en  A  mérique,  avec  ses 
institutions  et  sa  langue,  la  France  y  avait  appor- 
té ses  lois.  On  croit  traditionnellement,  que  la 
Coutume  de  Normandie  y  fut  d'abord  suivie  ; 
qu'au  moins,  pendant  quelque  temps,  la  Nouvelle- 
France  ressortit  au  Parlement  de  Rouen.  Mais 
bientôt  la  Coutume  de  Paris  et  les  lois  en  force 
dans  le  ressort  du  Parlement  de  Paris,  y  furent 
établies  par  la  Compagnie  des  Cent  Associés  et  le 
'  Conseil  d'Etat  du  roi.  C'est-à-dire  que  le  droit 
commun  de  la  France,  modifié  par  la  condition 
particulière  du   pays,  devint  celui  de  la  Colonie. 

Ce  droit,  avec  les  quelques  Ordonnances  ren- 
dues par  les  Eois  de  France  après  1663,  enregis- 
trées au  Conseil  Supérieur  de  Québec,  les  arrêts 
de  ce  même  Conseil,  et  les  Ordonnances  des  In- 
tendants données  presque  exclusivement  en  ma- 
tière administrative  et  municipale,  régissait  enco- 
re le  Canada,  lors  de  sa  Cession  à  la  Couronne 
i      britannique. 

'  En  livrant  Montréal  aux  armes  anglaises  en 
1760,  le  marquis  de  Yaudreuil  fit  de  la  conserva- 
tion des  lois  françaises,  un  article  de  la  Capitula- 
tion, en  demandant  ;  "  que  les  Français  et  Caua- 
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"  diens  continuent  à  être  gouvernés  suivant 
"  la  Coutume  de  Paris  et  les  lois  et  usages  éta- 
*•  blis  pour  le  pays.  "  Le  général  Amherst  lui  ré- 
pondit :  "  Ils  deviennent  sujets  du  Roi.  " 

Le  traité  de  Paris  fut  muet  à  cet  égard  ;  et  la 
Proclamation  du  7  Octobre  1763,  que  Ton  consi- 
déra comme  établissant  le  gouvernement  civil 
dans  les  Colonies  cédées  par  la  France  à  l'Angle- 
terre, ordonna  l'assimilation  des  lois  qui  seraient 
faites  pour  la  Province  de  Québec,  aux  lois  des 
colonies  anglaises  existant  avant  le  traité. 

Aussi  le  Grénéral  Murry,  en  organisant  la  Jus- 
tice Civile  et  Criminelle,  par  proclamation  du  17 
Septembre  1764,  enjoignit-il  aux  tribunaux  de 
l'administrer  suivant  les  lois  d'Angleterre.  De 
1764  à  1774,  le  Canada  fut  soumis  tantôt  aux  lois 
françaises  et  tantôt  aux  lois  anglaises,  si  toutefois 
l'on  y  observa  une  forme  de  loi  quelconque.  Ce 
pendant  l'Acte  de  Québec  restitua  bientôt  au 
pays  le  corps  de  ses  lois,  moins  les  réserves  cou- 
tumières  en  matière  de  succession,  qui  furent  abo- 
lies par  la  sanction  de  la  liberté  illimitée  des  tes- 
taments ;  substituant  l'institution  du  droit  an- 
glais ou  plutôt  du  droit  Eomain,  à  la  saisine  héré- 
ditaire. 

L'Histoire  appréciera  diversement  cet  acte  du 
Grouvernement  Anglais,  qui,  non  seulement  con- 
firme à  de  nouveaux  sujets  l'usage  de  leurs  lois, 
mais  encore  les  impose  à  ses  nationaux  ;  puisqu'à 
dater  de  cette  époque,  le  droit  français  resta  sans 
conteste  celui  du  Canada.     Les  uns  y  verront  un 
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acte  do  justice  héroïque,  les  autres  une  politique 
clairvoyante.  D'autres  l'apprécieront  autrement 
encore.  Pour  moi,  me  plaçant  en  dehors  de  toute 
préoccupation  étrangère  à  la  légalité,  j'y  vois  un 
hommage  rendu  à  l'excellence  du  droit  français  ! 

L'acte  de  Québec  ayant  révoqué  l'organisation 
judiciaire  faite  par  le  Général  Murray,  la  justice 
civile  fut  réorganisée  en  1777,  par  l'érection  de 
nouveaux  tribunaux,  et  en  1785,  par  le  code  de 
Procédure  que  fit  l'Ordonnance  du  Conseil  Lé- 
gislatif appelée  par  les  anciens  praticiens,  la  qua- 
tre-vingt-cinquième. 

Cette  organisation,  fréquemment  modifiée,  par 
les  différents  systèmes  judiciaires  qui  se  sont 
succédé  jusqu'à  la  codification,  mi-partie  anglaise 
et  mi-partie  française,  anglaise  par  la  forme  et 
française  par  le  fond,  introduisit  un  système  peu 
compliqué,  dont  les  éléments  servent  encore  de 
fondement  à  nos  institiitions  judiciaires.  Le  temps, 
qui  a  pu  en  altérer  les  traits  particuliers,  sans  en 
changer  la  physionomie,  s'est  chargé  de  démontrer 
la  sagesse  de  ce  système,  sinon  parfait,  du  moins 
éminemment  perfectible,  et  qui,  grâce  aux  dé- 
veloppements qu'est  appelé  à  lui  donner  le  Code 
de  Procédure  Civile,  atteindra,  n'en  doutons  pas, 
un  haat  degré  d'excellence.  Par  la  simplicité  de 
sa  procédure  et  la  nature  de  ses  attributions,  no- 
tre juridiction  d'appel,  surtout,  défie  la  compa- 
raison ! 

Quanta  l'organisation  des  tribunaux, elle  à  trop 
de  ressemblance  à   l'organisation  judiciaire    sous 
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la  domination  française,  pour  ne  pas  faire  croire 
que,  quoique  voilée  sous  des  termes  anglais,  et  rap- 
prochée autant  que  possible  des  institutions  judi- 
ciaires de  l'Angleterre,  elle  a  été  empruntée 
au  régime  français.  Dans  les  deux  échelles  hié- 
rarchiques, les  tribunaux  y  occupent  des  degrés 
d'une  stricte  équivalence.  Le  Conseil  Privé  du 
Roi  d'Angleterre  auquel  ressortent  les  jugements 
de  la  Cour  d'Appel,  présidée  d'abord  par  le  Gou- 
verneur et  ensuite  par  le  Juge  en  Chef^  repré- 
sente le  Conseil  d'Etat  du  Hoi  de  France,  rem- 
placé par  le  Conseil  Supérieur  de  la  Nouvelle- 
France,  présidé  par  l'Intendant,  le  premier  magis- 
tract  du  pays.  Cette  Cour  d'Appel  équivaut  à 
ce  même  Conseil  Supérieur. 

La  Cour  du  Banc  du  Eoi  ou  des  plaidoyers  com- 
muns, siégeant  en  terme  Supérieur,  n'est-elle  pas 
la  Cour  de  Prévoté,  dont  tous  les  pouvoirs  lui  sont 
dévolus  ?  Les  jugements  de  la  Cour  du  Banc  du 
Roi  ressortent  à  la  Cour  d'Appel,  comme  ceux  de 
la  Cour  de  Prévoté  ressortaient  au  Conseil  Supé- 
rieur. Dans  les  deux]  systèmes,  il  y  a^^une  Cour 
d'Amirauté.  Dans  le  nouveau  système,  on  trouve 
des  cours  de  Commissaires,  et  dans  l'ancien,  des 
Juges  Seigneuriaux,  dont  la  basse  justice  devait 
offrir  des  traits  analogues  à  la  jurisdiction  de  nos 
juges  de  paroisse. 

*  En  faut-il  davantage,  pour  prouver  que  le 
nouveau  régime  judiciaire  fut  calqué  sur  l'an- 
cien ? 

Le     Droit     civil   lui-même,   malîrré   la    masse 
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énorme  de  lois  laites  sous  nos  diverses  Constitu- 
tions, a  subi  peu  de  modifications  radicales,  peu 
ou  point  de  changements  organiques.  Les  droits 
civils  et  les  lois  de  propriété  sont  presque  restés 
intacts.  La  fixation  de  l'âge  de  majorité  à  vingt- 
un  ans,  de  vingt-cinq  qu'elle  était  auparavant, 
la  liberté  des  testaments,  consommée  par  la  qua- 
rante-unième Greorges  III,  qui,  comme  complé- 
ment de  l'acte  de  Québec,  a  fait  disparaître  leê 
interdictions  de  bâtardise,  et  comme  restriction, 
a  renouvelé  les  défenses  de  tester  en  main- 
mortes, l'abolition  du  retrait  lignager,  le  retran- 
chement des  incapacités  juridiques  de  l'aubain, 
et  fabrogation  de  la  loi  œde,  nos  lois  de  Eatifica- 
tion  et  d'Enrégistrementjtoutes  réformes  comman- 
dées par  la  situation  économique  du  pays,  et  de 
nouvelles  exigences  sociales,  sont  à  peu  près  les 
eules  lois  organiques  qui  aient  modifié  le  droit 
Commun. 

Quoique  du  ressort  du  droit  privé,  par  les  rap- 
ports qu  elle  engendrait  entre  le  seigneur  et  son 
tenancier,  la  tenure  seigneuriale  touchait  au  droit 
public  par  ses  caractères  principaux,  et  l'on  ne 
peut  en  ranger  l'abolition,  faite  en  1855,  pour  des 
raisons  d'utilité  publique,  et  moyennant  une 
juste  indemnité,  dans  la  catégorie  des  lois  affec- 
tant le  droit  privé  de  propriété.  La  loi  soumet- 
tant, en  matière  commerciale,  la  preuve  aux  rè- 
gles du  droit  anglais,  pas  plus  que  celle  qui  intro- 
duisit des  formes  particulières  à  la  transmission 
des  terres  concédées  par  la  Couronne    depuis   la 
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Cession,  n'eurent  davantage  ce  caractère.  Et 
bien  qne  l'acte  de  Québec,  en  restituant  au  Cana- 
da l'usage  de  ses  lois,  contînt  une  exception  à 
l'endroit  des  concessions  futures  de  la  Cotironne 
en  franc  et  commun  soccage,  les  tribunaux  ont 
jugé  que  les  lois  françaises  n'avaient  pas  perdu 
leur  empire  sur  ces  terres.  Un  Statut  particulier 
l'a  d'ailleurs  déclaré.  — 

L'ancien  droit  civil  français  était  donc,  sans  mé- 
lange bien  considérable  d'éléments  étrangers,  le 
droit  du  Bas-Canada,  quand  le  pouvoir  législatif 
décréta  la  rédaction  du  Code  Civil. 

Un  écrivain  distingué  par  ses  travaux  juri- 
diques, M.  Bergson,  remarquait  dans  un  "  Aperçu 
historique  sur  les  origines  du  droit  civil  moderne 
de  l'Europe,"  qu'eu  résumant  les  éléments  épars 
"  de  ses  institutions  civiles  dans  un  code  uniforme, 
"  la  France  avait  renoncé  pour  toujours  à  ses  tradi- 
"tions  juridiques."  Ce  qu'il  disait  du  Code  Napo- 
léon, il  pouvait  l'appliquer  à  la  plupart  des  Codes 
modernes. 

Le  Code  Civil  du  Bas-Canada  échappe  pour- 
tant à  cette  observation-  En  élevant  ce  nouveau 
monument  de  législation,  nous  n'avons  pas  rompu 
avec  notre  passé  juridique.  Nous  en  avons  au 
contraire  perpétué  les  traditions  et  raffermi  l'au- 
torité. Une  pensée  innovatrice  n'a  pas  inspiré  la 
codification  de  nos  lois.  Conserver  en  perfection- 
vuant,  et  non  créer  en  détruisant,  a  été  l'objet  du 
Législateur. 

En  proposant  la  loi  de  1857,  deux  plans  distincts 
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soirraiont  à  sou  choix.  Il  pouvait  démolir  l'édifice 
de  nos  lois  civiles,  pour  eu  élever  uu  nouveau, 
ou  le  reconstruire  sur  ses  assises,  se  contentant 
d'en  adapter  la  forme  et  la  distribution'  aux 
besoins  nouveaux.  Pour  parler  sans  figure,  il 
était  en  son  pouvoir  de  créer  une  législation  nou- 
velle ou  de  coordonner  l'ancienne,  en  en  rassem.- 
blant  en  un  seul  volume,  les  éléments  disséminés 
dans  des  milliers  de  livres  ;  et  il  a  sagement  em- 
brassé le  dernier  parti. 

En  effet  la  substitution  d'un  corps  de  droit 
nouveau  aux  anciennes  lois  d'un  peuple,  sup^ 
pose  une  modification  profonde  dans  sa  condition 
sociale,  des  mœurs  nouvelles  à  mettre  en  rapport 
avec  les  lois,  des  besoins  nouveaux  à  contenter, 
des  aspirations  récentes  à  satisfaire. 

Pour  justifier  une  révolution  dans  l'ordre  juri- 
dique, il  faut  une  révolution  sociale  brusquement 
amenée  par  une  convulsion  subite,  ou  lentement 
opérée  par  le  temps. 

Ce  fut  ainsi  qu'après  la  Eévolution  de  1789, 
Napoléon  dota  d'une  Législation  nouvelle  la 
France  régénérée  ;  que  Frédéric  le  G-rand  avait,, 
avant  lui,  imposé  le  Code  qui  porte  son  nom,  à  la 
Prusse  détachée  du  vieux  tronc  germanique,  et 
que  plus  tard  la  Louisiane,  tour  à  tour  régie  par 
les  lois  française  et  espagnole,  et  soumise  à  des 
usages  locaux,  se  fit,  devenue  un  des  Etats  de 
l'Union,  un  Code  National,  calqué  sur  celui  des 
Français  et  en  grande  partie  emprunté  aux  prin- 
cipes du  droit  Romain. 
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Notre  condition  sociale  n'aurait  pas  justifié  ces 
innovations.  En  possession  depuis  l'établissement 
du  pays,  de  l'ancien  droit  français  qui,  comme 
corps  de  lois,  n'avait  pas  cessé  de  lui  convenir, 
le  Bas-Canada  n'a  pas  ressenti  le  besoin  de 
le  répudier,  mais  celui  de  le  codifier. 

•    \  I. — Causes  de  la  Codification. 

Trois  causes  principales  ont  amené  la  Codifica- 
tion :  la  confusion  des  lois,  résultant  de  leur  dé- 
faut de  coordination  et  de  leur  dissémination  en 
un  grand  nombre  de  volumes,  l'existence  du 
texte  en  une  seule  langue,  et  les  modifications  que- 
le  temps  avait  rendues  nécessaires. 

Quoique  les  lois  françaises  n'eussent  pas  cessé 
d'être  les  lois  du  Bas-Canada,  le  corps  entier  du 
droit  français  n'y  fut  pourtant  jamais  en  force. 
La  différence  dans  l'organisation  sociale  de  la 
France  et  du  Canada,  a  rendu  inapplicables  à  ce 
dernier  pays,  une  foule  de  lois  en  vigueur  dans  le 
premier.  Sur  les  trois  cent  soixante  et  deux  articles 
de  la  Coutume  de  Paris,  environ  soixante  et  treize 
n'ont  jamais  été  observés  en  Canada,  et  l'abolition 
du  retrait  lignager,  décrétée  en  1854,  a  élevé  ce 
nombre  à  près  de  cent  dix. 

Aucun  livre  cependant  n'indiquait  ceite  inappli- 
cabilité, au  magistrat,  au  jurisconsulte,  à  l'étu- 
diani.  Il  fallait  que  l'expérience  ou  l'observation 
la  leur  révélassent. 

Les  lois  devaient  s'apprendre  dans  les  textes  ou 
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les  commentaires  antérieurs  au  Code  Napoléon, 
publiés  en  France  avant  ou  depuis  l'établissement 
du  Canada.  A  part  un  seul,  dont  il  n'est  pas  ques- 
tion d'apprécier  ici  le  mérite,  aucun  ouvrage 
complet  n'avait  été  publié  sur  le  droit  dans  la  Co- 
lonie. Nous  n'avions  que  des  publications  frag- 
mentaires, des  essais  et  non  des  traités. 

En  France  même,  peu  d'écrivains  ont  fait  sous 
l'ancien  régime,  des  traités  complets  et  systémati- 
ques du  droit.  Pothier  lui-même  l'a  commenté 
par  contrats,  sans  suivre  son  ordre  naturel.  Il 
fallait  donc  étudier  pêle-mêle  et  comme  au  ha- 
sard, les  textes  et  les  gloses  répandus  dans  des 
milliers  de  volumes. 

La  connaissance  des  livres  où  l'on  pût  étudier  la 
loi,  était  presque  par  elle-même  une  étude. 

Les  livres  sur  l'ancien  droit,  non  réimprimés  en 
France,  menaçaient  de  cesser  bientôt  d'être  à  la 
portée  commune.  Une  disette  à  cet  égard  était 
même  à  redouter  pour  les  générations  à  venir. 

Une  fpule  de  traités  aussi  admirables  par  leur 
science  que  par  leur  mérite  littéraire,  ont  été  pu- 
bliés sur  le  code  Napoléon.  Mais  ce  code  n'est  pas 
en  vigueur  ici.  Et  le  texte  pas  plus  que  les  com- 
mentaires ne  nous  offraient  un  résumé  entier  de 
notre  droit.  Outre  l'ingratitude  d'une  étude  ainsi 
faite  dans  des  livres  étrangers,  il  faut  une  con- 
naissance assez  considérable  de  la  loi,  pour  distin- 
guer les  articles  de  ce  code  conformes  à  l'ancien 
droit  de  ceux  qui  lui  répugnent.  Cette  connais- 
sance manquait  à  l'étudiant. 
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Si  les  livres  à  la  portée  des  professions  légales 
ue  répondaient  pas  à  ses  besoins,  quelle  ne  de- 
vait pas  être  leur  insuffisance  pour  les  autres 
classes  de  la  société,  à  qui  une  connaissance  élé- 
mentaire du  droit  est  presque  toujours  néces- 
saire ?  Pouvait-on  espérer  qu'elles  l'acquerraient 
au  priK  d'une  étude  rebutante  pour  l'adepte  lui- 
même  ? 

Le  besoin  d'un  recueil  complet  des  lois  était 
donc  général  ! 

Notre  législation  particulière  a  d'ailleurs  intro- 
duit dans  nos  lois,  à  part  celles  que  nous  avons 
déjà  vues,  des  modifications  qui,  quoique  étran- 
gères en  apparence  au  droit  civil,  n'ont  pas  man- 
qué de  l'affecter. 

Il  est  vrai  que  cette  législation  est  plutôt  tom- 
bée dans  le  domaine  du  droit  public  que  du  droit 
imvé,  qu'elle  a  plus  affecté  le  droit  municipal 
que  le  droit  commun.  Mais  il  existe  dans  les 
lois  des  peuples  une  corrélation  si  intime,  les 
rapports  qu'elles  engendrent  s'enchaînent  si 
étroitement,  qu'il  est  impossible  que  de  nom- 
breuses dispositions  qui  lui  sont  en  apparence 
étrangères,  ne  viennent,  dans  leurs  résultats  au 
moins,  se  placer  à  côté  du  droit  civil.  Toutes  cho- 
ses dont  les  livres  étrangers  étaient  impuissants  à 
nous  instruire. 

Nouvelle  raison  y)ou.y  avoir  un  code  natio- 
nal! 

Si  cependant  l'étude  du  droit  était  difficile  à  la 
population  française,    combien  ne  devait-elle  pas 
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l'être  d'avantage  à  celles  pour  qui  le  français  est 
un  idiome  étranger  ? 

'  L'introduction  du  droit  français,  comme  chacun 
le  sait,  avait  été  dans  le  principe,  le  sujet  de  vives 
récriminations  de  la  part  de  la  population  britan- 
nique. Son  mécontentement  n'avait  pas  eu  de 
quoi  surprendre  ;  car  il  est  naturel  que  l'imposi- 
tion d'un  droit  étranger  lui  inspirât  des  craintes 
légitimes  à  l'endroit  de  sps  institutions.  Cepen- 
dant pour  l'apprécier  elle  n'eut  qu'à  le  connaître, 
et  elle  s'y  soumit  de  bonne  grâce,  quand  elle  eut 
appris  qu'il  protégeait  tous  les  droits  et  respectait 
toutes  les  libertés. 

11  est  même  peu  d'esprits  éminents  parmi  les 
hommes  de  cette  race  qui,  ayant  fait  des  lois  fran- 
'çaises  une  étude  consciencieuse,  n'en  soient  de- 
venus les  admirateurs.  Hommage  qui  révèle 
l'empire  qu'exerce  sur  un  peuple  raisonneur,  un 
droit  fondé  sur  la  raison  î 

Cependant  cette  étude  possible  à  la  classe  éru- 
dite  était  inaccessible  au  plus  grand  nombre  ; 
l'ignorance  de  la  langue  étant  un  obstacle  infran- 
chissable. A  part  quelques  traités  de  Pothier  et 
de  Domat,  il  n'existe  pas  de  traductions  anglaises 
des  livres  de  droit.  Ces  difficultés  réunies  devaient 
faire  désirer  à  la  population  britannique  un 
recueil  de  lois  rédigé  en  anglais.  Aussi  s'est-elle 
jointe  depuis  longtemps  à  l'autre  race,  pour  deman- 
der un  code  civil  écrit  dans  les  deux  langues  ! 

A  ce  propos,  l'on  ne  trouvera  pas  hors  de  lieu 
peut-être,  une  remarque  qui,  pour  être  en  dehors 


13 

du  sujet,  ne  lui  est  pas  étrangère.  N'est-il  pas 
désirable  qu'à  l'instar  du  Code  Civil  et  du  Code 
de  Procédure,  le  pays  soit  doté  d'un  Code  Cri- 
minel et  de  Procédure  Criminelle  ayant  texte 
dans  les  deux  lancrues  ?  Les  Statuts  Eefondus  du 
Canada  de  même  que  les  statuts  fédéraux, 
contiennent  bien  quelques  lois  criminelles 
et  de  proc-dure  criminelle,  mais  ces  lois  sont 
incomplètes,  et  leur  masse  indigeste  ne  peut 
s'appeler  un  code. 

Aux  motifs;  que  nous  avons  parcourus,  venait  se 
joindre  le  besoin  de  nouveaux  amendements  à 
faire  à  la  loi,  et  qui  devaient  trouver  leur  place 
dans  le  Code.  Le  temps,  dont  la  marche  modifie] 
-"■onstamment  les  mœurs,  affecte  de  même  la  légis-l 
].'ition.  C'est  là  une  loi  dont  les  peuples  subissent 
y  ipérieusement  l'action,  même  à  leur  insçu.  Si  à 
r  *  fait  moral  d'une  portée  générale,  on  veut  en 
a^  uter  d'autres,  dont  Tinlluence  n'est  pas  moins 
puir;sante  sur  les  lois  :  comme  un  changement  de 
rég'me  politique,  l'accroissement  plus  qu'ordi- 
naiie  de  la  population  surtout  par  l'immigration, 
1^  perfectionnement  des  institutions  civiles,  le 
développement  du  commerce,  le  progrès  de  l'in- 
dustrie et  de  l'agriculture,  la  diffusion  de  l'instruc- 
tion, le  défrichement  des  forêts,  l'application  des 
découvertes  nouvelles,  en  un  mot,  les  mille  et  un 
accidents  sociaux  dont  l'énumération  serait  aussi 
longue  que  le  caractère  en  est  imprévu,  et  qui 
ont  inévitablement  altéré  la  condition  sociale  du 
Bas-Canada;  l'on   ne  sera   pas  étonné  que  les  ré- 
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formes  légales  faites  depuis  1774,  fussent  iiisufli- 
santes  en  1857  et  en  appelassent  d'autres. 

Ce  qui  au  contraire  a  de  quoi  surprendre,  c'est 
que  celles  dont  le  besoin  se  faisait  sentir,  ne  fus- 
sent pas  plus  nombreuses  et  qu'elles  s'adressassent 
plutôt  à  l'application  des  principes  qu'aux  principes 
eux-mêmes,  à  la  pratique  plutôt  qu'à  la  théorie  du 
droit,  comme  nous  le  verrons  plus  tard  en  appré- 
ciant le  caractère  des  amendements  décrétés^ 
par  le  Code. 

IL — Plax  de  Codification  et  exécution 
DE  l'ouvrage. 

Quelle  devait  être  l'étendue  de  cette  réforme 
légale,  dans  quelle  mesure  devait-elle  altérer  la 
législation  pour  la  mettre  au  niveau  des  besoins 
présents,  en  préparant  des  garanties  à  l'avenir, 
sans  heurter  les  traditions  passées  ? 

Quel  devait  surtout  être  le  plan  de  la  codifica- 
tion, pour  assurer  au  pays  une  œuvre  qui,  tout  en 
conservant  l'esprit  général  de  ses  lois,  lui  assurât 
les  réformes  nécessaires  sans  bouleverser  sa  lé- 
gislation ? 

Voilà  autant  de  questions  d'une  solution  diffi- 
cile pour  le  législateur,  placé  entre  les  deux  écueils 
d'une  conservation  surannée  ou  d'une  innovation 
dangereuse,  et  au  milieu  desquels  un  coup  d'œii 
juste  de  la  situation  pouvait  seul  lui  frayer  une 
route  assurée. 

Cette  sûreté  de  regard,  je  dois  cependant  dire 
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qu'il  l'a  eue,  et  que  rensemble  du  plan  de  codifi- 
cation révèle  une  connaissance  exacte  de  la  situa- 
tion. --— _^ 

La  loi  charge  trois  Commissaires,  Jion  pas  de  [ 
rédiger  un  code  de  lois  nouvelles,  mais  de  réduire  | 
en  textes  distincts  les  dispositions  du  droit  en 
vigueur,  en  indiquant  sur  chaque  article  les  auto- 
rités qui  les  appuient.  Quant  aux  amendements, 
ils  n'ont  qu'un  pouvoir  de  suggestion,  et  ils 
devaient,  dans  les  rapports  qu'ils  firent  de  temps 
en  temps  au  G-ouvernement,  les  distinguer  du 
texte  ancien,  en  énonçant  leurs  raisons  à  l'appui 
de  chacun  d'eux. 

Après  avoir  étudié  le  travail  des  Commissaires, 
le  G-ouvernement  fait  parmi  les  amendements 
proposés,  un  choix  de  ceux  qu'il  entend  soumettre 
à  l'adoption  de  la  Législature,  et  les  transmet  aux 
Commissaires  qui  les  incorporent  dans  leur  projet,  j 
les  tenant  en  rubrique  distincte.         '  j 

Dans  cet  état,  les  projets  sont  soumis  à  la  Légis-  I 
lature,  qui  peut  les  adopter  avec  ou  sans  amende-  i 
ments,  et  si  les  amendements  sont  décrétés,  ils  sont  l 
encore  transmis  aux  Commissaires  qui  les  incor-  i 
porent  dans  le  code,  lequel  devait,  en  définitive, 
être  adopté  comme  toute  autre  mesure,  pourdeve-  i 
nir  loi.  -  — ^— ^ 

Ainsi,  dans  ce  système,  les  Commissaires  avaient 
une  triple  mission  :  celle  de  codifier  les  lois  an- 
ciennes, de  rechercher  les  sources  du  droit,  et 
enfin,  ce  qui  constituait  la  partie  la  plus  difficile, 
sinon  la  plus  importante  de  leur  travail,  de  pré- 
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l>arer  une  législation  nouvelle,  dans  les  cas  où  ils 
la  jugeraient  nécessaire. 

Les  projets  n'avaient  cependant  aucun  carac- 
tère obligatoire.  Ils  devaient  être  soumis  à 
l'examen  du  Grouvernement  dont  l'appréciation 
elle-même  n'était  pas  définitive,  surbordonnée 
qu'elle  était  à  la  révision  et  à  la  volonté  suprême 
deja  Législature. 

Pour  devenir  loi,  le  Code  devait  être  l'œuvre 
de  trois  corps  :  des  Commissaires,  du  Gouverne" 
ment  et  de  la  Législature,  dont  le  second  exerçait 
sur  le  premier,  et  le  troisième  sur  les  deux  autres, 
un  pouvoir  de  révision. 

Il  était  difficile  de  trouver  iine  organisation  of- 
frant plus  de  garanties  à  la  perfection  de  l'ouvrage. 

Pour  ce  qui  est  de  Tordre  du  Code,  suivant 
l'exemple  de  la  Louisiane  et  de  la  plupart  des 
pays  européens,  qui,  en  ce  siècle  que  l'on  pourrait 
appeler  l'ère  de  la  Codification,  ont  codifié  leurs 
lois,  la  Législature  a  pris  le  Code  Napoléon  pour 
modèle. 

La  loi  dit  que  le  Code  Canadien  donnera  autant 
que  cela  se  peut  faire  convenablement,  la  même 
somme  de  détails  sur  chaque  sujet  que  le  Code 
Civil  français. 

En  interprétation  de  cette  disposition,  les  Com- 
missaires ont  soumis  leur  œuvre  à  la  même  divi- 
sion que  le  Code  Napoléon,  ont  adopté  le  même 
nombre  de  livres,  de  chapitres  et  de  titres,  et  ont 
traité  chaque  matière  suivant  la  rubrique  du  Code 
français,    la  seule  déviation  consistant  dans  les 
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sujets  étrangers  au  Code  français  et  qu'a  embras- 
sés le  nôtre.  La  Législature  a  adopté  cette  distri- 
bution de  leur  œuvre.  — 

Nous  verrons  pourtant  plus  tard  que  cette  su- 
bordination étroite  du  Code  Canadien  au  Code 
Français,  dans  la  distribution  des  matières,  a  eu 
quelques  résultats  fâcheux  pour  la  perfection  de 
l'ouvrage. 

Inutile  de  dire,  que  le  quatrième  livre  qui 
traite  du  droit  commercial  ne  fait  pas  à  propre- 
ment parler  partie  du  Code  Civil.  ..__ 

"Commencé  en  1859,  le  travail  des  Commissaires 
ne  fut  terminé  qu'en  1866.  j~OiTnê~peut  cepen-' 
dant  critiquer  la'^durée  du  temps  employé  à  ac- 
complir la  tâche  qui  leur  avait  été  confiée.  On 
doit  même  se  trouver  heureux  que  les  juriscon- 
sultes distingués  auxquels  elle  fut  confiée,  aient  eu 
le  temps  suffisant  pour  méditer  une  œuvre  de 
retendue  de  celle  qu'ils  avaient  mission  d'accom- 
plir. 

La  précipitation  avec  laquelle  les  rédacteurs 
du  Code  Napoléon  ont  codifié  les  lois  françaises, 
a  été  un  fait  regrettable.  Il  se  trouve  dans  ce 
code  quelques  incorrections  qui  font  une  ombre 
dans  cette  œuvre  d'ailleurs  si  é  min  ente,  et  que  la 
réflexion  eût  fait  disparaître,  si  on  leur  eût  laissé 
plus  de  temps  pour  la  mûrir. 

Non  que  je  prétende  que  notre  Code  soit  sans 
défaut  !  Quil  est  l'ouvrage  qui  peut  prétendre  à 
la  perfection  ?  Mais  au  moins  il  est  le  fruit  de 
longues  années   de  méditation,  et  les  auteurs  de 
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cette  œuvre  appelée  à  prendre  une  si  large  place 
dans  nos  annales  judiciaires,  ont  eu  le  temps  né- 
cessaire pour  la  bien  accomplir. 

Le  gouvernement  de  son  côté  a  fait  sa  part  de 
la  collaboration  que  lui  avait  imposée  la  loi,  et  à 
diverses  reprises  le  travail  des  Commissaires  a 
été  revisé  par  le  ministre  de  la  justice. 

La  Législature  a  aussi  donné  son  concours  à 
Texamen  de  l'œuvre  ;  bien  que  ce  concours  lui 
ait  été  en  général  peu  utile,  et  qu'il  lai  ait  même 
été  nuisible  dans  plusieurs  cas.  Des  comités  nom- 
més par  la  Chambre  d'Assemblée  et  le  Conseil 
Législatif  ont  consacré  de  nombreuses  séances  à 
la  révision  du  travail  des  Commissaires,  qui  eux- 
mêmes  ont  pris  part  à  leurs  délibérations  ;  des 
amendements  ont  été  proposés,  perdus  ou  empor- 
tés ;  les  amendements  décrétés  ont  été  incorporés 
dans  le  Code  au  désir  de  la  loi  ;  et  enfin  adopté 
definitivement.il  est,  le  1er  Août  1866,  devenu  en 
force  tel  que  nous  l'avons  aujourd'hui. 

III. — Division  du  Code. 

Cet  aperçu  de  l'économie  de  la  loi  de  codi- 
fication et  des  opérations  de  la  commission,  du 
Crouvernement  et  des  corps  Législatifs,  démontre 
que  la  confection  de  l'œuvre,  a  été  entourée 
de  toutes  les  garanties  qui  pouvaient  assurer  son 
mérite.  » 

La  mission  donnée  aux  Commissaires  de  ras- 
sembler les  lois  en  viofueur,  de  citer  les  autorités 
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à  leur  appui,  et  de  préparer  des  amendements,  a, 
par  le  fait  même,  divisé  leur  ouvrage  en  trois 
parties,  et  imprimé  au  Code  trois  différents  carac- 
tères :  celui  d'une  Codification  proprement  dite, 
d'une  œuvre  d'érudition,  et  d'une  Législation 
nouvelle.  Comme  Codification,  quoique  plus  par- 
ticulièrement destiné  aux  professions  légales,  il 
devait  répondre  aux  besoins  de  toutes  les  classes 
delà  société  ;  comme  recueil  d'autorités,  aux  vœux 
de  la  science  légale  qui  se  nourrit  des  sources  du 
droit,  et  comme  législation  nouvelle,  aux  nou- 
velles exigences  sociales. 

C'est  sous  ce  triple  aspect  qu'il  nous  faut  l'envi- 
sager. 

Le  mérite  intrinsèque  de  la  Codification  a  con- 
sisté surtout  dans  l'épuration  des  textes,  fréquem- 
ment mis  en  controverse  par  les  dissentiments  des 
auteurs  et  les  incertitudes  de  la  jurisprudence. 
Fixer  le  sens  des  lois  anciennes  était  un  des  vœux 
du  Code  et  la  Codification  l'a  rempli. 

L'application  d'un  grand  nombre  d'articles  du 
Code,  aux  faits  antérieurs  à  sa  promulgation,  sou- 
lèvera sans  doute  des  débats  sur  la  rectitude  des 
textes. 

Il  sera  toujours  permis  aux  parties  contendan- 
tes,  dont  le  litige,  par  l'antériorité  des  faits  qui 
l'ont  produit  ou  des  droits  qu'il  met  en  question, 
échappe  à  l'empire  du  Code,  en  vertu  de  sa  non- 
rétroactivité,  d'en  mettre  en  question  la  rectitude 
et  de  soutenir  que  la  loi  ancienne  y  est  mal  expo- 
sée.   Mais  ce  seront  là  de  léprers  inconvénients 
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comparés  à  la  somme  d'avautages  produits  par  la- 
Codilication. 

Je  n'ignore  pas  que  des  hommes  haut  pla- 
cés, dans  la  magistrature  même,  attribuent  au 
Code  une  autorité  souveraine,  et  soutiennent 
qu'il  doit  être  considéré  comme  une  loi  interpré- 
tative. 

Pour  un,  je  ne  puis  partager  ce  sentiment  qui 
pourrait  cependant  prévaloir,  sans  que  le  mérite 
général  de  la  Codification  en  reçût  d'atteinte  ;  et 
il  n'en  resterait  pas  moins  vrai  qu'en  fixant  les 
principes,  elle  a  délivré  l'administration  de  la 
justice  d'une  de  ses  entraves,  et  fermé  une  des 
\      plaies  de  la  Jurisprudence. 

Ce  serait  un  hors-d'œuvre  que  d'énumérer  lon- 
guement les  autres  avantages  de  la  Codification, 
qui  a  popularisé  la  connaissance  de  l'ancien  droit, 
en  en  renfermant  en  un  seul  volume,  les  élé- 
ments disséminés  auparavant  dans  autant  de  livres 
que  le  Code  contient  d'articles.  Le  cadre  de  ce 
travail  rendrait  fastidieuse  cette  énumération,  qui, 
en  outre,  ne  ferait  que  répéter  ce  qui  a  déjà  été 
dit  sur  la  nécessité  du  Code. 

Le  second  aspect  sous  lequel  le  Code  s'offre  à 
notre  attention,  nous  montre  les  autorités  que 
devaient  citer  les  Codificateurs,  et  que  j'ai  appe- 
lées les  Sources  du  droit.  Cette  seconde  partie  de- 
l'ouvrage,  bien  qu'elle  ne  fasse  pas  partie  de 
l'Edition  Officielle,  et  que,  pour  la  retrouver,  il 
faille  recourir  aux  rapports  des  Codificateurs^ 
appendice  obligé  du  Code,  est  destinée  à  être  d'une 
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haute  utilité  aux  études  lég^ales.  Chez  tous  les 
peuples,  l'histoire  du  droit  est  la  compagne  de  la 
Législation,  et  nul  ne  peut  se  yanter  de  connaitre 
les  lois  s'il  en  ignore  les  origines. 

11  n'est  pas  des  principes  légaux  comme  des 
préceptes  immuables  de  morale  ou  de  philosophie, 
qui  sont  d'une  application  universelle  et  ne  tom- 
bent jamais  en  désuétude.  Un  texte  de  droit  posiiif 
emprunte  sa  valeur  aux  convenances  du  temps  et 
du  lieu  qui  l'ont  fait  naitre.  Bonne  pour  Tépoque 
qui  Ta  créée,  une  loi  peut  devenir  mauvaise  ou 
sans  utilité  à  une  autre  époque,  eu  égard  aux 
changements  qu'a  subis  la  société,  un  jour  béné- 
ficiée par  son  opération.  Pour  juger  du  mérite 
des  lois,  et  connaitre  comment  elles  doivent  être 
appliquées  dans  le  présent,  il  faut  savoir  comment 
elles  ont  fonctionné  dans  le  passé,  remonter  à 
leur  principe  et  en  explorer  les  sources.  Ce  n'est 
qu'à  l'aide  d'une  étude,  ainsi  fondée  sur  l'obser- 
yation  et  nourrie  par  des  déductions,  que  Ton 
peut  acquérir  la  connaissance  du  Droit  qui  ne 
devient  une  science  qu'à  cette  condition.  Car 
connaître  le  Droit  n'est  pas  en  savoir  les  textes, 
mais  en  comprendre  l'application.  "  Scire  lenes 
"  non  hoc  est  verba  earum  tenere,  sed  vim  ac  potesla- 
"  iemr  [L.  I.  §  17  D.,  De  legibus] 

C'est  à  cette  manière  d'approfondir  le  Droit,  en 
remontant  à  ses  origines,  pour  en  découvrir  la 
pensée  primitive  dans  ses  rapports  avec  l'époque 
pour  laquelle  il  a  été  institué,  en  suivre  le  déve- 
loppement dans  les  âges  subséquents,  et  en  faire 
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Tapplicatioii  au  temps  présent,  que  l'on  est  rede- 
vable de  la  méthode  historique,  qui  a  créé  la 
rénovation  des  études  du  Droit  du  douzième 
siècle  au  seizième.  C'est  encore  à  l'aide  de 
cette  méthode,  vivifiée  par  la  philologie,  qu'au 
dix-neuvième  siècle,  la  France  et  l'Allemagne  ont 
pu  retracer  l'origine  de  leurs  droits  nationaux  dans 
leurs  traditions  historiques. 

Nous  sommes  encore  loin  de  ces  recherches 
savantes  en  Canada,  où  l'étude  scientifique  du 
droit,  faite  en  dehors  des  préoccupations  de  la 
pratique,  est  encore  à  naître.  Mais,  grâce  à  l'ère 
nouvelle  que  vient  d'inaugurer  le  Code,  et  au 
généreux  patronage  que  l'Université  Laval,  secon- 
dée par  les  chaires  de  Droit  de  Montréal,  accorde 
aux  connaissances  légales,  comme  aux  autres 
branches  du  vrai  savoir,  ce  jour,  espérons-le  du 
moins,  ne  tardera  pas  à  luire  ;  si  surtout  le  Grou- 
vernement,  aussi  jaloux  du  progrès  intellectuel 
que  du  progrès  matériel  de  la  nation,  établit  à 
Tinstar  des  gouvernements  Européens,  des  chaires 
publiques  de  droit  ou  subventionne  celles  qui 
existent  déjà,  de  façon  à  en  étendre  gratuitement 
la  sphère  d'utilité,  et  à  donner  à  l'enseignement 
un  caractère  officiel. 

Ainsi  réhabilitées,  les  études  légales  sortiront 
du  cercle  étroit  de  la  routine,  et  revêtiront  un 
caractère  scientifique.  Comme  toute  autre  science, 
celle  du  droit  embrassera  nécessairement  la  re- 
cherche de  ses  sources,  que  le  travail  des  Codifi- 
cateurs,  s'il  est  bien  fait,  indiquera  dans  la  plupart 
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des  cas.  L'enseignement  y  trouvera  nn  cadre 
tont  préparé  qu'il  n'aura  qu'à  remplir. 

Ce  n'est  pourtant  pas  au  point  de  vue  de  l'uti- 
lité matérielle  de  ce  travail  comparativement  fa- 
cile, qu'ont  été  mises  en  relief  les  dispositions  de 
la  loi  qui  le  prescrit.  Ayant  à  esquisser  les  carac- 
tères généraux  du  Code,  et  à  en  tracer  l'économie, 
nous  avons  trouvé  dans  le  plan  de  Codification, 
l'investigation  des  sources  du  droit  indiquée 
comme  partie  intégrante  de  l'œuvre,  et  nous 
avons  dû  leur  donner  dans  l'esquisse,  la  place 
qu'elles  tiennent  dans  la  distribution  du  plan. 
Les  omettre  eût  été  en  briser  l'harmonie  et  ne 
défigurer  l'ordonnance. 

Il  nous  reste  à  envisager  la  Législation  nouvel- 
le, qui  est  la  troisième  partie  de  la  Codification,  et 
qui,  comme  elle  en  est  théoriquement  la  plus  im- 
portante, en  est  aussi  la  plus  difficile  à  traiter. 

Nous  tâcherons  pourtant  d'en  saisir  la  pensée 
dans  les  changements  qu'elle  a  faits,  en  les  par- 
courant en  détail  (méthode  ingrate  et  peu  scientifi- 
que mais  nécessaire  ici),  et  d'en  rendre  l'influence 
sur  la  condition  juridique  du  pays.  .^ 

,  Dans  un  précis  dps  changements  faits  à  la  loi  an- 
cienne, publié  en  tête  d'une  édition  anglaise  du 
Code,  M.  McCord,  un  des  secrétaires  de  la  Codifi- 
cation, a  rendu  compte  avec  un  talent  remarqua- 
ble, des  modifications  de  la  loi  nouvelle,  et  des  mo- 
tifs qui  les  ont  inspirées.  Suivant  les  efîets  qu'il 
leur  attribue,  il  distribue  les  amendements  faits 
par  le  Code  en  quatre  classes,   contenant,   la  pre-  î 

3        * 
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mière  les  articles  qui  ont  pour   objet  !a   libre  dis- 
\  position   des   biens,   la  seconde    r immutabilité   des 
\  droits  (stability  of  rights),  la   troisième   la  protec- 
!  tioïi  des  tiers,  et  la  dernière  le  perfectionnement  gé- 
néral de  la  loi. 

Tout  en  reconnaissant  l'utilité  de  ce  travail,  je 
ue  puis  adopter  cette  division  qui,  bien   que  fort 
commode  et  probablement  conforme  à  l'ordre  d'i- 
dées qui  ont  inspiré  la   nouvelle   législation,  me 
I)arait  défectueuse,  en  ce  qu'elle  intervertit  l'ordre 
_ naturel  des  lois  et  les  divisions  du    CodeT-    Omne 
autem  j us  quo  utimur  vet  ad  personas  "pertinet,   vel 
ad  res  vel  ad  actiones  (§   omne   autem  II,  Inst.   de 
jure  personarum)  :  maxime   sur  laquelle  les  juris- 
consultes modernes  ont  fondé  1^.  théorie  des  statuts 
personnels,  réels  et  mixtes  ou  des  actes  de  r  homme. 
t      L'homme   est  soumis  à  la  loi  sous  le  triple  rap- 
f  port  de  sa  personne,  de  ses  biens  et  de  ses  actes,  et 
/  chaque  loi  l'affecte  principalement  sous  un  de  ces 
[_rapportsJLa  même  loi  peut  l'affecter  sous  plusieurs, 
en  ce  qu  un  statut  peut  à  la  fois  se  rapporter  à  sa 
personne,  à  ses  biens  et  à  ses  actes.    Mais  chaque 
disposition  légale  a  toujours  pour  objet   principal 
un  des   membres  de  notre    division,    c'est-à-dire 
soit  la  personne,  soit  les   biens,  soit  les  actes  ;   les 
autres  n'en   étant   affectés  que   secondairement. 
Suivant  la  théorie  sur  cette  matière  qui  sera  dé- 
veloppée au  long  sur  l'article  6  du  Code,  les  sta- 
tuts personnels  sont  ceux  qui  régissent  l'état  ou 
la  capacité  des  personnes  ;  les  statuts  réels  sont 
ceux  qui  régissent  les  biens,  soit  à  raison  de  leur 
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nature,  de  leur  disposition,  ou  de  leur  affectation  ; 
et  les  statuts  de  la  troisième  classe  que  l'on  ap- 
pelait autrefois  mixtes^  mot  qu'a  répudié  la  scien- 
ce moderne  comme  impropre  (un  statut  ne  pou- 
vant à  la  fois  avoir  la  personne  et  les  biens  com- 
me but  principal),  pour  y  substituer  le  mot  actes 
de  Chomme^  traduisant  par  actes  considérés  sous  la 
double  acception  de  l'engagement  et  de  l'ins- 
trument qui  le  constate,  le  mot  actiones  de  la  di- 
vision de  G-aius  ;  les  statuts  des  actes  de  riiotume, 
dis-je,  sont  ceux  qui  affectent  soit  la  forme  soit  la 
substance  ou  l'effet  des  contrats,  abstraction  faite 
de  son  état  ou  capacité  et  de  ses  biens, 

Ainsi  en  thèse  générale  les  lois  du  premier 
livre  du  Code,  qui  traite  des  personnes  et  de  leur 
état  et  capacité,  doivent  se  ranger  dans  la  catégo- 
rie des  statuts  personnels  ;  le  second  livre,  qui 
traite  de  la  propriété  et  de  ses  modifications,  dans 
celle  des  statuts  réels,  et  les  matières  du  troi- 
sième livre  dans  la  seconde  et  la  troisième 
classe,  suivant  qu'elles  se  rapportent  aux  biens 
ou  aux  actes  de  fhomme,  mais  plus  dans  la 
seconde  que  dans  la  troisième,  puisque  la  plus 
grande  partie  des  articles  de  ce  livre,  traite  des 
moyens  d'acquérir  la  propriété. 

IV.4-STATUTS  Personnels 
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Vouissance  et  privation  des  Droits  Civils.. — Sui- 
vant l'ordre  de  la  nature,  qui  imprime  à  fhom- 
Ae  une  dignité   supérieure  aux  biens  qui  sont  à 
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son  usage,  la  loi  s'occupe  des  personnes  avant  de 
traiter  des  choses.  Elle  porte  d'abord  sa  sollici- 
tude sur  l'état  civil  des  personnes,  et  elle  attri- 
bue à  tous  les  citoyens,  Tintégralité  des  avantages 
que  confère  le  droit  civil  qui  les  régit.  Ceux  qui 
en  sont  privés  forment  rexceptionTJ  Appréciant 
es  avantages  de  la  vie  civile  à  l'égal  de  ceux 
de  la  vie  naturelle,  elle  appelle  dans  un  sens 
figuré,  mort  civile  le  retranchement  de  ces  droits. 
Il  est  mort  pour  elle,  celui  qui  ne  vit  plus  de  la 
vie  qu'elle  lui  a  communiquée. 

'  Outre  la  condamnation  à  la  mort  naturelle,  ou  à 
une  peine  corporelle  ayant  un  caractère  de  per- 
pétuité, la  profession  religieuse  par  vœux  solen- 
nels, c'est-à-dire  faite  dans  un  ordre  religieux 
fondé  en  France  de  l'approbation  du  Pape,  et  re- 

i  connu  par  le  Roi,  emportait  la  mort  civile.'  Par- 
tant de  ce  principe,  il  paraît  difficile  de  nier  que 
les  personnes  engagées  par  semblables  vœux, 
dans  des  couvents  de  ces  ordres  établis  dans  la 
Colonie,  de  l'aveu  dos  autorités  religieuses  y  re- 
présentant le  pouvoir  spirituel,  et  du  consente- 
ment xlu  gouvernement  da  Eoi,  ne  fussent  frap- 
pées de  mort  civile  lors  de  la  Cession  du  pays. 

'  L'article  34  du  Code  ayant  déclaré,  dans  un 
'  langage  quelque  peu  sibyllin  il  est  vrai,    que  les 

/  incapacités  de  ces  ordres,  (sans  dire  en  quoi  elles 

'  consistaient),  sont  restées  ce  qu'elles  étaient  lors 
de  la  Cession  du  Canada,  il  résulte  que  les  Ileli- 

\  gieuses  appartenant  à  ces  ordres  perpétués  jusqu'à 

\  nos  jours,  ont  par   leur   profession    encouru   la 
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mort  civile.  Quels  sont  ces  ordres  ou  commu-  \ 
Hautes,  est  une  question  de  fait  étrangère  à  la 
doctrine.  Je  crois  cependant  que  la  preuve  his- 
torique, qui  est  celle  usitée  en  pareil  cas,  dé- 
montrera que  les  Eeligieuses  cloitrées  du  pays, 
sont  mortes  civilement.  •       ^ 

A  tout  événement,  le  code  a  reconnu  l'existen- 
ce de  communautés  où  la  profession  religieuse  em- 
porte la  mort  civile,  puisque  le  chapitre  5  du 
titre  2,  est  consacré  à  la  tenue  des  registres  des  ac- 
tes de  profession  religieuse,  communément  appe- 
lés actes  de  Vêture.  — ^i 

La  mort  civile  abolie  en  France  en  1854,  ne  l'a  ? 
pas  été  en  Canada  ;  le  Code  en  a  au  contraire  per-  J 
pétué  l'existence,  et  ce  dut  être  en  partie  en  vue 
de  la  mort  civile  des  Religieuses.  jHHr* 

Le  seul  amendement  fait  par  le  Code,  au  chapi-  '; 
tre  qui  traite  des  actes  de  Vêture,  a  consisté  dans  \ 
leur  assimilation  aux  autres    actes  de  l'état   civil,  i 
quanta  leur  légalisation.  Premier  trait  du  carac- 
tère   d'uniformité    qu'il    a  voulu    imprimer    aux 
institutions  de  même  nature  ! 

Il  a  aussi  rempli  une  lacune  qui  était  plus  dans 
la  lettre  que  dans  l'esprit  de  la  loi,  ou  qui  plutôt 
en  défigurait  l'intention,  en  permettant  l'entrée 
aux  registres  de  l'état  civil,  d'un  acte  entièrement 
omis.  Jusque-là  la  jurisprudence  permettait  les 
rectifications,  mais  refusait  de  suppléer  à  une 
omission  complète.  "^^ — -^^ 

ABSENCE.— Suivant  notre  Code  qui  a  emprunté 
ce  trait  à  la  division  du  Code  Napoléon,  l'absence 
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crée  une  situation  particulière  qui  fait  partie  de 
l'état  civil  de  l'absent.  Le  Code  a  limité  à  cinq 
ans  la  durée  de  l'absence,  au  lieu  de  dix  qu'exi- 
geait le  Parlement  de  Paris  (il  n'y  avait  pas  d'uni- 
formité à  cet  égard  parmi  les  divers  Parlements), 
pour  accorder  l'envoi  en  possession./  Pour  as- 
''sïïrer  la  restitution  intégrale  des  biens,  l'article  97 
exige,  qu'outre  l'inventaire  mobilier  requis  avant 
le  Code,  l'état  des  immeubles  soit  constaté  parj 
experts.  J  11  a  considéré  que,  eu  égard  aux  fa- 
^ités  de  communication  qui  distinguent  notre 
époque,  celui  qui  a  disparu  depuis  cinq  ans, 
sans  donner  de  ses  nouvelles,  place  ses  héritiers 
présomptifs  dans  une  situation  favorable  à  l'en- 
voi en  possession,  et  qu'un  plus  long  retard  serait 
rendre  incertaine  la  condition  des  biens,  et  les  ex- 
poser à  un  fatal  abandon. 

'^11  a,  d'un  autre  côté,  protégé  l'absent  contre  la 
dilapidation  des  envoyés  en  possession,  en  facili- 
tant la  restitution  des  biens  dans  leur  état  primi- 
tif, au  cas  de  retour.  Double  trait  d'appréciation 
"Semœurs  et  de  sollicitude,  pour  les  droits  de  ceux 
qui  ne  peuvent  les  surveiller  eux-mêmes  ! 
'  MAKIAGE. — Sur  ce  titre,  le  Code  a  respecté 
en  son  entier  la  législation  ancienne,  dans  ses  prin- 
cipes organiques.^  La  rédaction  ambiguë  de  quel- 
ques articles  peut  prêter  à  de  fâcheuses  équivo- 
ques. De  crainte  d'éveiller  d'ombrageuses  suscep- 
tibilités, les  Codificateurs  ont  dû  voiler  par  un  lan- 
gage quelque  peu  vague,  l'aspérité  de  certaines 
dispositions  du  droit  canonique,  de  nature  à  jeté  ^ 
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l'alarme  parmi  les  protestants,  bien  qu'en  réalité 
elles  ne  les  affectassent  nullement.  Cependant 
les'croyances  de  tous,  catholiques  et  protestants, 
sont  respectées  par  les  articles  qui  représentent 
l'ancien  droit,  et  les  textes  nouveaux  ne  les  con- 
tredisent en  rien. 

L'objet  des  amendements  parait,.-ait^caiUxaipe, 
avoir  été  de  ramener  les  principes  à  leur  pureté, 
en  les^dégageant  d'observances  inutiles  ou  con- 
traires à  la  théorie,  ou  en  les  sanctionnant  par  la 
substitution  de  règles  fixes  à  des  appréciations  ar- 
bitraires, et  par  l'imposition  de  pénalités  pour 
contravention  aux  dispositions  de  la  loi.  Ils  ont . 
aussi  rempli  quelques  lacunes. 

C'est  ainsi  que  les  sommations  respectueuses, 
introduites  par  un  usage  inutile,  entravant  sans 
profit  pour  personne,  la  liberté  des  majeurs,  ont 
♦'té  abolies  par  l'article  123.  L'article  132  exige 
t  le  le  fonctionnaire  public,  qui  célèbre  un  ma- 
YiAge  entre  parties  dont  le  dernier  domicile  n'a  pas 
et.;*  pendant  six  mois  dans  le  Bas  Canada,  si  d'ail- 
le^i^'s  les  publications  n'y  ont  pas  été  faites,  cons- 
tata l'absence  d'empêchements  entre  elles.  En 
vertu  de  l'article  141,  les  parents  d'un  fou  qui  n'a 
pas  été  interdit,  et  qui  conséquemment  n'a  pas  de 
curateur,  peuvent  s'opposer  à  son  mariage,  dans 
l'ordre  naturel  des  degrés  de  parenté. 

Si  celui  qui  s'oppose  à  la  célébration  d'un  ma- 
riage, ne  procède  pas  sur  son  opposition,  avec  la 
célérité  voulue  par  le  Code  de  Procédure  Civile, 
il  en  sera  déchu,  sans  qu'il  soit  besoin  d'en  deman- 
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cler  main-levée,  dit  l'art.  143.    L'art.  149  fixe  à  six 

mois  de  cohabitation,  depuis  le  recouvrement  de 

la  liberté   ou  la   découverte  de   la  vérité,  la  dé- 

1  chéance  d'une  demande  en  nullité  pour  cause  de 

violence    ou  d'erreur.     La  cohabitation  était   au- 

.    paravant  une  fin  de  non-recevoir,  mais  la   durée 

l  en  était  incertaine  et  du  domaine  de  l'apprécia- 

Ition  judiciaire. 

T^Ti'art.  151  proscrit   l'action  de  l'époux,  du   tu- 
/  teur,  du  curateur  ou  des  parents,  dont  le  consen- 
tement était  nécessaire,  s'ils  ont  approuvé  expres- 
sément ou   tacitement   le   mariage,  quand  elle  a 
pour  motif  l'erreur  ou  le  défaut  de  consentement, 
ou  s'il  s'est  écoulé  six  mois  sans  réclamation  de- 
puis qu'ils  l'ont  connu.     Enfin  les  articles  157  et 
158  infligent  des  pénalités  au  fonctionnaire  public 
qui  célèbre  un  mariage  en  contravention  aux  dis- 
.positions  d'aucun  des  articles   de   ce^  tiirej  Pas 
n'est 'Besoiri  de  dire  que  ces  articles  ne  sont  qu'é- 
nonciatifs,  et  non  limitatifs  des  actions  civiles  que 
peut  engendrer  la  malversation  du  fonctionnaire. 
f     surT"  LA.    SÉPARATION    DE     CORPS. — Avant 
j  le  Code,   la  partie  poursuivie   en   séparation   de 
/  corps,  pouvait  être  assignée  devant  aucun   tribu- 
nal dans  la  juridiction  duquel  l'exploit  lui   était 
signifié.     Le  Code  a  établi  une   disposition   plus 
;    en  harmonie  avec  les  principes  sur  la  matière,  en 
ordonnant  que  la  demande  soit  portée   devant  le 
Juge  du  domicile  des  époux.     Ce  n'est  que  la  ré- 
habilitation de  l'ancienne  règle  "  acior  sequitur  fo- 
rum rei,  "/dont  on  n'eût  jamais  dû  dévier  en  ma- 
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tière  qui  affecte  les  liens  du  mariage  et  ses  effets. 
Cet  amendement  n'est  donc  qu'un  pas  de  retour 
vers  les  principes  du  droit  civil  !     ' 

r^'  L'article  203  porte  que  le  mari  poursuivi  en  sé- 
paration de  corps,  peut  être  libéré  de  la  pension 
qu'il  a  été  condamné  à  payer  à  sa  femme,  si  cette 
dernière  quitte  le  lieu  de  résidence  temporaire  ..qmJ 

i Ipu  a  été  assigné  par  le  Juge  ; ,  et  qu'elle  peut  être 

renvoyée  de  sa  demande,  sauf  à  se  pourvoir,  si  elle 
refuse  d'y  retourner  dans  le  délai  qui  lui  est  fixé. 
Juste  peine  de  sa  désobéissance  !  — 

Ë^j'article  210  a  fait  disparaître  l'anomalie   qui 
ultait  des  dispositions  de  l'ancien  droit,  défen-    \ 
it  à  la  femme  séparée  de  corps,  l'aliénation  de    j 
immeubles  sans  le  consentement  du  mari  JE  n 
effet,  à  quoi  bon  perpétuer  l'autorité  du  mari  sur 
les  biens,  quand  il  l'a  j^erdue  sur  la  personne  ! 

Elle  trouvera  donc  dans  l'autorisation  du  juge, 
auquel  elle  devra  désormais  recourir,  une  protec- 
tion suffisante  contre  son  inexpérience.  — ^ 

Sur  la  filiation. — La  loi  n'a  jamais  ad- 
mis que  dans  des  cas  extrêmes.  Ton  pourrait  mê- 
me dire  à  regret,  le  désaveu  par  le  mari  ou  ses 
héritiers,  de  l'enfant  né  i)endant  le  mariage,  en  ex- 
ception à  la  règle  si  sage  pater  est.  Il  convenait  de 
fixer  un  délai  à  l'exercice  de  ce  droit  exception- 
nel, et  déclarer  comment  il  devait  être  exercé. 
jC'est  ce  qu'ont  fait  les  articles  224,  225  et  226^ ..- 

Le  titre  de  la  minorité,  tutelle  et  émancipation^ 
ne  fait  que  quelques  amendements  à  l'ancien  ; 
droit,  mais  ils  sont  d'une  grande  importance,  en 
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ce  qu'ils  attribuent  des  effets  permanents,  de  révo- 
cables qu  ils  étaient  auparavant,  à  l'acceptation 
ou  répudiation  des  successions  faites  par  le  tu- 
teur au  nom  des  mineurs.  Le  Code  n'a  cependant 
pas  voulu  accorder  ce  caractère  d'irrévocabilité  à 
un  acte  de  la  volonté  seule  du  tuteur  ;  il  a  exigé 
l'avis  du  conseil  de  famille.  De  cette  façon,  il  a 
protégé  à  la  fois  le  mineur  contre  son  tuteur  et 
les  tiers  contre  le  mineur.J  Dans  le  cas  cepen- 
dant où  une  succession  répudiée  n'a  pas  été  accep- 
tée par  d'autres,  c'est-à-dire  oii  les  choses  sont 
entières,  elle  peut  être  reprise  par  le  tuteur  au- 
torisé derechef  par  le  conseil  de  famille,  ou  par 
le  mineur  devenu  majeur.  Mais  si,  dans  l'inter- 
valle, il  a  été  fait  quelqu'acte  valable,  comme  par 
exemple,  si  la  succession  a  été  déclarée  vacante, 
l'administration   du   curateur   et  les   aliénations 

qu'il  a  pu  faire,  doivent  être  respectées. 

A   l'avenir   deux   tutelles   permettront  à  toute 

personne  autre  que  le  père,  d'en  refuser  une  troi- 
sième. Le  père  mineur  ne  pourra  refuscir  la  tutelle 
de  ses  enfants,  et  la  mère  mineure  est  recevable  à 
exercer  la  tutelle  des  siens,  mais  n'y  peut  être  for- 
cée. Ces  deux  questions,  débattues  par  quelques 
auteurs,  ne  pourront  l'être  à  l'avenir.  Le  code 
les  a  résolues. 

I    L'article  307  déclare  inattaquables   les  transac- 
/tions  faites  au  nom  du  mineur  par  le  tuteur  auto- 
^  xisé  du  conseil  de  famille  ;  le  mineur  restant  resti- 
tuable contre  les  transactions  que  le  tuteur  pour- 
rait faire  de  son  autorité  privée.     On  voit  encore 
j  ici  la  protection  du  mineur  et  des  tiers. 
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Enfin  l'article  319  déclare  le  mineur  émancipé, 
non  restituable  contre  son  administration,  dans 
les  cas  où  les  majeurs  n'ont  pas  droit  à  ce  bénéfice. 
Si,  quoique  mineur,  on  l'a  trouvé  assez  sage  pour 
l'émanciper  et  lui  confier  l'administration  de  ses 
biens,  pourquoi  continuer  à  le  traiter  comme  un 
mineur  incapable  de  tout  acte,  en  lui  accordant 
des  restitutions  en  dehors  du  droit  commun  ? 

Personne,  à  l'exception  des  époux,  des  ascen- 
dants et  des  descendants,  ne  peut  être  forcé  à  \ 
^rder  la  curatelle  à  Un  interdit  au-delà  de  dix  ans,  j 
aux  termes  de  l'art.  344.  "  'J! 

Tels  sont,  en  rapide  aperçu,  les  amendements  1 
faits  aux  Statuts  personnels  par  le  livre  premiery 
du  Code.  *^ 

Le  livre  second  en  a  ajouté  quelques  autres.  ] 
L'article  844  accorde  aux  aubains  et  l'article  862  ' 
aux  femmes,  le  privilège  d'être  témoins,  les  pre- 
miers aux  testaments  authentiques  et  les  secon- 
des aux  testaments  faits  suivant  les  formes  anglai- 
ses. L'article  1006  enlève  aux  mineurs  le  bénéfice 
de  lestitution  contre  ses  conventions  matrimo- 
niales, faites  avec  le  consentement,  et  sous  l'as- 
sistance de  ceux  dont  le  consentement  est  requis 
pour  la  validité  de  son  mariage.  Disposition  com- 
plétée par  l'article  1267,  qui  porte  que  le  mineur 
peut  valablement  consentir  en  faveur  de  son  futur 
conjoint  et  des  enfants  à  naître,  toutes  conven- 
tions dont  le  contrat  de  mariage  est  susceptible, 
s'il  est  assisté  de  son  tuteur  et  de  ceux  dont  le 
consentement  est  requis.     Enfin,    suivant  les  dis- 
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y^  positions  de  l'article  1341,  la  femme  mineure  ne 
peut  accepter  la  communauté  qu'avec  l'assistance 
de  son  curateur  et  sous  autorisation  judiciaire. 
Accompagnée  de  ces  fcTrmes,  l'acceptation  est  irré- 
vocable, comme  si  elle  était  majeure. 


V.-j-Statuts  Réels. j 

Parmi  les  principaux  caractères  du  droit  fran- 
çais et  qui  l'ont  séparé  profondément  du  droit  ro- 
main, quant  aux  lois  de  propriété,  celui  qui  a  été 
le  plus  fécond  en  conséquence,  est  Caffectation 
des  biens  à  la  famille.  C'est  lui  qui  a  interdit  l'ins- 
titution d'héritier,  créé  les  réserves  coutumières 
QTévé  les  donations  entre-vifs  des  retranchements 
légitimaires,  engendré  le  retrait  lignager  et  frap- 
/  pé  les  propres  de  succession  de  l'incapacité  de  re- 
monter, en  interdisant  leur  transmission  d'une 
.  ligne  à  une  autre. 

/  Ce  principe,  d'origine  Celtique,  religieusement 
i  conservé  parmi  les  traditions  nationales,  quand 
:  les  Romains  firent  la  conquête  des  G-aules,  fut 
I  une  des  barrières  qui  empêchèrent  le  corps  du 
droit  romain  de  pénétrer  dans  les  Provinces  où 
il  était  en  vigueur. 

Cette  concentration  des  biens  patrimoniaux 
dans  la  même  famille  et  dans  la  même  ligne,  qui, 
en  droit  féodal,  avait  produit  le  droit  d'aînesse, 
introduisit  dans  le  droit  commun,  une  foule  de 
restrictions  gênant  l'aliénation  immobilier e.j  Ce 
'  qui  a  fait  croire  à  des  écrivains  peu  observateurs, 
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que  les  tendances  du  droit  français  étaient  hosti- 
les au  mouvement  de  la  propriété.  D'autres  ont 
cru,  à  cause  des  entraves  mises  à  son  aliénation 
en  certains  cas,  et  des  règles  observées  pour  la 
contrôler,  qu'il  s'occupait  des  biens  avant  les 
personnes. 

Double  erreur  causée  par  la  confusion  du  but 
avec  le  moyen  pris  pour  l'atteindre,  et  l'inatten- 
tion sur  les  motifs  de  la  loi  !  Le  Droit  français,  pas 
plus  qu'aucun  autre,  n'a  été  hostile  au  mouve- 
ment de  la  propriété  comme  iait  indifférent,  abs- 
trait de  sa  transmission  en  des  mains  étrangères. 
Pour  des  raisons  d'ordre  pnMic,  empruntées  à  la 
constitution  même  de  l'état,  dont  l'une  des  bases 
était  l'inviolabilité  du  domaine  patrimonial,  la  loi 
française  en  perpétuait  la  descendance  dans  la 
famille,  le  frappant  par  là  d'une  apparente  immo- 
bilité. Mais  ce  ne  fut  jamais  sur  l'héritage 
qu'elle  porta  son  attention,  j'aimerais  à  dire  son 
affection,  toujours  conservée  aux  descendants  de 
celui  qui  l'avait  mis  dans  la  famille. 

Au  moyen  de  restrictions  multipliées,  établies 
pour  la  protection  des  héritiers,  du  droit  public, 
ce  principe  conservateur  est  descendu  dans  le 
droit  commun  où,  sous  les  noms  de  saisine  héré- 
ditaire, réserves  coutumières,  propres  de  succes- 
sion, retrait,  réméré,  s'attaquant  en  apparence 
à  l'aliénation,  mais  obéissant  en  réalité  à  l'idée 
primitive  d'empêcher  la  transioaission  des  biens 
hors  de  la  famille,  ou  de  les  y  faire  rentrer  quand 
ils  en  étaient  sortis,  il  a  joué  un  si  grand  rôle. 
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L'immobilité  apparente  dont  il  frappait  la  pro- 
priété, n'a  cependant  jamais  été  le  caractère  géné- 
ral du  Droit  Français  ;  elle  n  a  formé  qu'un  trait 
particulier  de  son  économie,  dans  laquelle  les 
biens  n'ont  jamais  supplanté  les  personnes  du 
rang  que  leur  assigne  l'ordre  de  la  nature.  Lui 
supposer  une  prédilection  contraire  serait  en  dé- 
naturer les  tendances  et  en  méconnaître  l'esprit. 
Ce  serait  lui  prêter  une  pensée  ignorante  des  fins 
du  Droit  lui-même,  principalement  consacré  aux 
personnes,  et  qui  ne  s'occupe  des  biens  que  dans 
leurs  rapports  avec  elles. 

Associée  à  des  institutions  dont  le  temps  a 
assuré  la  permanence,  la  concentration  des  biens, 
dans  la  famille,  peut  convenir  à  des  nations  an- 
ciennes. Mais  elle  paralyse  le  développement 
des  ressources  d'un  pays  nouveau,  encore  couvert 
de  forêts,  où  la  circulation  libre  de  la  propriété 
est  un  des  premiers  besoins  des  populations. 
En  morcelant  à  l'infini  le  sol  cultivé,  elle  appau- 
vrit la  famille  elle-même,  et  entrave  le  défriche- 
ment du  territoire  inculte.  La  liberté  du  droit 
de  propriété,  comme  celle  des  droits  personnels, 
aussi  bien  que  la  liberté  des  institutions,  est  donc 
un  des  éléments  essentiels  de  la  prospérité  d'un 
pays,  dans  la  condition  sociale  du  Canada. 

Aussi  la  Législature  a-t-elle  de  bonne  heure 
senti  le  besoin  de  briser  les  entraves  qui  enchaî- 
naient la  liberté  du  sol,  et  de  lui  rendre  son  in- 
dépendance naturelle.  En  1801,  elle  a  confirmé  la 
liberté  des  Testaments,  décrétée  par  l'Acte  Impé- 
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/  rial  de  1774,  et  un  demi-siècle  s'était  à  peine  écou- 
Méqu'elle  abolissait  le  retrait  lignageri  En  portant 
de  Jatales  atteintes  à  l'affectation  des  biens  à  la  fa- 
mille, ces  deux  mesures  avaient  cependant  laissé 
la  législation  dans  un  état  incomplet,  en  ce  que 
d'autres  restrictions,  respectées  par  les  lois  nou- 
velles, en  continuant  à  reconnaître  à  la  famille  du 
maître  de  fhéritage,  des  droits  hostiles  à  sa  puis- 
sance d'aliénation,  conservaient  dans  le  nouveau 
système,  des  anomalies  qui  en  détruisaient  l'en- 
semble. C'est  ainsi  que  les  réserves  coutumières, 
abolies  sur  les  testaments,  reprenaient  leur  vi- 
gueur sur  les  donations  entre-vifs  que  détruisait 
aussi  la  survenance  d'enfants,  et  que  les  enfants 
d'un  premier  lit  pouvaient  faire  retrancher  les 
dons  faits  à  l'occasion  des  secondes  noces. 

De  même,  dans  la  rigueur  des  principes,  le  lé- 
gataire universel  devait  demander  la  délivrance 
de  la  succession  à  l'hérétier  présomptif  exhérédé, 
mais  néanmoins  saisi  de  l'hérédité  par  l'article 
318  de  la  Coutume,  non  expressément  abrogé  par 
le  Statut  de  1801. 

Le  Code,  consommant  l'œuvre  commencée  par 
le  Statut  et  continuée  par  l'abolition  du  retrait  li- 
gnager,  a  abrogé  l'action  en  légitime  sur  les  Dona- 
tions, la  résolution  des  Donations  pour  cause  de 
survenance  d'enfants  et  les  retranchements  de  l'E- 
dit  des  secondes  noces.  Il  a  aussi  aboli  la  néces- 
sité de  la  Demande  en  délivrance  de  la  part  des 
légataires.  'C^ 

Restaient    les     propres   de    succession,    dont! 
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ratrectation  à  la  ligne  dont  ils  sortaient,  empê- 
chait le  partage  égal  entre  les  successibles.  Le 
Code,  ne  considérant  à  l'avenir  ni  la  nature  ni 
l'origine  des  biens,  pour  en  régler  la  succession, 
et  en  faisant  de  l'hérédité  une  seule  niasse  parta- 
^^eable,  d'après  les  règles  qu'il  a  établies,  a  aboli 
ce  dernier  vestige  des  traditions  coutumières,  im- 
primant une  afi'ectation  d'origine  aux  immeubles. 

La  loi  ancienne  prohibait  également  les  dons 
faits  aux  simples  bâtards,  en  dehors  des  aliments. 
Ces  dons,  depuis  le  Statut  de  1801,  pouvaient 
leur  être  faits  par  testament  ;  mais  ils  ne  pou- 
vaient l'être  par  donation  entre-vifs.  Le  Code  a 
aussi  retranché  cette  prohibition. 

A  l'avenir,  il  sera  aussi  permis  de  faire  des 
dons  d'aliments  aux  bâtards  incestueux  ou  adul- 
térins, et  tous  dons  quelconques  entre  concubi- 
naires,  seront  loisibles  par  contrat  de  mariage. 

Ce  changement  complète  l'abolition  des  restric- 
tions affectant  les  biens  à  la  famille,  changements 
qui  occupent  ici  le  premier  rang  parmis  les  Statuts 
réels,  à  cause  de  leurs  rapports  intimes  avec  la 
constitution  de  la  famille  elle-même,  source  prin- 
_cipale  de  l'état  civil  et  des  droits?  personnels. 

viennent  maintenant  les  modifications  appor- 
tées, par  la  législation  nouvelle,  à  la  loi  des  suc- 
cessions ;  mode  premier  de  transmission  d^es  biens 
à  titre  universel  et  élément  principal  de  la  réno- 
vation de  la  famille. 
r~^succESSioN. — A  l'instar  du  droit  de  la  natu- 
/  îe,   qui  attribue  à  la  génération,  comme   l'effet  à 
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la  cause,  les  devoirs  engendrés  par  la  paternité  et 
la  filiation,  le  droit  civil,  faisant  par  corrélation  du 
devoir  résulter  le  droit,  place  le  principe  de 
rhérédité  dans  la  ligne  directe. 

Tel  était  le  principe  de  notre  droit  Coutumier 
qui,  appelant  en  premier  lieu  les  descendants  à 
l'hérédité,  l'attribuait  aux  ascendants,  à  défaut 
de  descendanis.  La  qualité  réelle  des  biens  pro- 
pres faisait  seule  exception  à  cette  règle.  Inva- 
riablement attribués  à  la  ligne  dont  ils  sortaient, 
ils  ne  remontaient  pas,  et  c'étaient  les  collatéraux 
les  plus  proches  de  la  ligne  qui  en  étaient  saisis. 
Ce  n'était  plus  par  rapport  aux  propres,  l'ascen- 
dance du  sang  qui  faisait  le  principe  héréditaire, 
mais  la  descendance  de  l'héritage.  Les  ascendants 
étaient  cependant  préférés  aux  collatéraux,  dans 
la  succession  des  biens  propres  par  eux  donnés  à 
leurs  descendants.  Le  survivant  de  deux  con- 
joints ascendants,  avait  encore  la  jouissance  des 
conquêts  de  leur  communauté,  échus  du  chef  du 
conjoint  prédécédé,  à  leur  enfant  mort  sans  des- 
cendants, pour,  à  la  mort  du  survivant,  le  conquêt 
devenu  propre  naissant  en  la  personne  de  l'en- 
fant, retourner  aux  héritiers  de  la  ligne  :  modi- 
fications qui  démontrent  que  la  loi  régissant 
la  succession  des  propres,  n'était  qu'une  excep- 
tion à  la  règle  générale  qui  attribuait  l'hérédité 
à  la  ligne  ascendante,  à  l'exclusion  de  la  ligne 
collatérale, 

A  défaut  de  la  ligne  ascendante,    la   succession 
appartenait  aux  parents  les   plus    proches   de  la 
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ligne  collatérale,  avec  représentation  en  faveur 
des  neveux  et  nièces,  en  concurrence  avec  leurs 
oncles  et  tantes,  dans  la  succession  du  frère  ou 
de  la  sœur   décédés. 

Telles  étaient  les  principales  règles  de  successi- 
bilité,  sous  l'ancien  droit,  et  que  le  Code  a  radi- 
calement modifiées. 

Nous  avons  vu,  qu'ayant  aboli  la  distinction 
des  biens  héréditaires,  pour  en  faire  une  seule 
masse  également  partageable,  il  a  par  là  même, 
aboli  le  retour  des  propres  de  ligne,  et  nous  avons 
en  même  temps  aperçu  les  raisons  de  cette  dispo- 
sition. Sans  détruire  entièrement  les  droits  de  la 
ligne  ascendante,,  en  cas  de  décès  sans  descen- 
dants, il  a  appelé  Voncurremment  avec    les  frères 

:  et  sœurs  du  défunt  et  ses  neveux  et  nièces  au 
premier  degré,  le  père  et  la  mère  survivants,  con- 
formément à  la  disposition  de  la  Novelle  118  de 
Justinien,  et  à  l'article  148  du  Code  Napoléon  ; 
avec  cette  différence  que  ce  Code  appelle  à  la 
succession,  avec  le  père  et  la  mère,  les  frères  et 
sœurs  du  défunt  et  leurs  descendants,  c'est-à-dire 
les  petits-neveux  des  frères  et  sœurs  du  défunt, 

'  et  que  notre  Code  appelle  les  neveux  et  nièces 
au  premier  degré  seulement. 

Une  autre  différence  entre  le  Code  Napoléon 
et  le  nôtre,  est  qu'au  cas  de  la  disposition  précé- 
dente, la  part  des  biens  du  père  ou  de  la  mère  dé- 
cédé accroît  chez  nous  à  son   conjoint,  pendant 

j    qu'en  France  elle  profite  aux  frères  et  sœurs. 

l^'*''Lés'*"ascendants   succèdent   encore  au   défunt 
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mort  sans  postérité,  si,  le  père  et  la  mère  étant 
morts,  il  n'a  laissé  ni  neveux  ni  nièces  au  premier 
degré. 

Le  Code  Napoléon  contient  la  même  disposi- 
tion, en  respectant  le  droit  de  succéder  de  tous 
les  descendants  des  frères  et  sœurs,  qu'il  place 
dans  le  même  degré  que  les  neveux  au  i^remier 
degré. 

Au  cas  de  la  disposition  précédente,  la  succes- 
sion est  divisée  par  moitié  entre  les  ascendants 
des  deux  lignes,  paternelle  et  maternelle,  avec  pré- 
rogative de  degrés,  en  cas  d'inégalité,  et  partagée 
par  têtes  en  cas  de  parité.  

Le  Code  a  d'ailleurs  conservé  aux  ascendants 
leur  droit  de  succession  dans  les  choses  par  eux 
données  à  leurs  descendants,  morts  sans  postérité, 
dans  le  cas  où  ces  choses  se  trouvent  en  nature, 
ou  dans  l'action  en  reprise  des  donataires. 

Les  frères  et  sœurs  d'un  défunt  mort  sans  pos- 
térité, et  ses  neveux  et  nièces  lui  succèdent  à  l'ex- 
clusion des  ascendants,  en  degré  plus  éloigné  que 
le  père  et  la  mère. 

Dans  le  système  du  Code,  les  pères  et  mères  et 
frères  et  sœurs  du  défunt  sont  réunis  dans  le  mê- 
me degré,  qui  forme  ce  que  l'on  peut  appeler  le 
premier  degré  mixte,  copiposé  qu'il  est  des  pa- 
rents de  la  ligne  ascendante  et  de  ceux  de  la  ligne 
collatérale,  chaque    ligne  X3artageant  par  moitié. 

Le  second  degré  est  rempli  par  les  ascendants 
qui  excluent  les  collatéraux  en  degré  plus  éloigné 
que  les  frères  et  sœurs  et  neveux  et  nièces  au  pre- 
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mier  degré  ;  c'est-à-dire  les  cousins  germains  et 
o-rands-oncles  et  grand'tantes,  et  ainsi  des  pa- 
rents plus  éloignés, 
"''^ette  transmission  de  la  succession  aux  ascen- 
dants, se  fait  au  cas  où  il  y  a  des  ascendants  dans 
les  deux  lignes.  S'il  n'y  en  a  que  dans  une  li- 
gne, la  moitié  de  la  succession  lui  est  affectée,  et 
l'autre  moitié  appartient  aux  collatéraux.  Si  le 
défunt  ne  laisse  aucun  parent  en  ligne  directe, 
l'hérédité  entière  appartient  aux  collatéraux, 
classés  en  deux  lignes  :  la  ligne  paternelle  et  la 
ligne  maternelle,  qui  divisent  chacune  par  moitié. 
Entre  collatéraux,  sauf  le  cas  de  la  représenta- 
tion du  frère  ou  de  la  sœur  décédés,  par  les  ne- 
veux et  nièces  qui  sont  appelés  à  la  succession 
du  défunt,  concurremment  avec  leurs  oncles  et 
tantes,  le  degré  le  plus  proche  exclut  le  plus  éloi- 
gné et,  en  cas  de  parité  de  degrés,  le  partage  se 
fait  par  têtes.  Dans  l'ancien  droit,  si  un  homme 
mourait  sans  enfants,  et  laissait  des  ascendants 
(sauf  la  transmission  particulière  des  propres),  sa 
succession  leur  appartenait,  le  degré  le  plus  pro- 
che excluant  le  plus  éloigné,  le  père  excluant 
Payeul,  l'ayeul  le  bisayeul  et  ainsi  de  suite. 
rL' ancien  droit  préférait  l'ayeul  aux  cousins  ger- 
I  mains  et  grands-oncles  ou  grand'tantes,  aux- 
quels  il  préférait  encore  le  bisayeul  et  le  tri- 
sayeul  même,  dans  le  cas  où  il  n'y  avait  d'ascen- 
j  dants  survivants  que  dans  une  ligne.  Le  Code 
•  appelle  le  cousin  germain  et  le  grand-oncle  et  la 
grand'tante,  avec  le  bisayeul  et   le  trisayeul  res- 
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té  seul  dans  une  ligue.  Dans  l'ancien  droit,  le 
partage  entre  ascendants  se  faisait  par  tête  entre 
les  deux  lignes  ;  c'est-à-dire  que,  si  le  défunt 
laissait  un  ayeul  dans  une  ligne  et  deux  dans 
l'autre,  le  partage  se  faisait  par  tiers  ;  et  d'après 
le  Code,  il  se  fera  par  moitié,  qu'aura  celui  qui 
est  seul  de  sa  ligne.  S'il  n'y  a  d'ascendants  que 
dans  une  ligne,  ils  n'ont  que  la  moitié  de  la  suc- 
cession ;  pour  l'autre  moitié,  elle  appartient  aux 
collatéraux.  ^^^.^^ 

Les  modifications  apportées  par  le  Code  aux 
successions  ah  intestat  sont  donc  les  suivantes  : 
l'abolition  de  la  distinction  entre  les  biens  succes- 
sifs, formant  une  seule  masse  de  la  succession,  et 
l'abrogation  du  retour  des  propres. 

Le  rapprochement  des  frères,  sœurs,  neveux  et 
nièces,  dans  le  degré  du  père  et  de  la  mère,  divi- 
sant la  succession  en  deux  moitiés,  dont  l'une  ap- 
partient au  père  et  à  la  mère  par  quarts,  ou  au 
père  et  à  la  mère  seuls,  et  l'autre  moitié  aux  frè- 
res, sœurs,  neveux  et  nièces,  qui  entre  eux  par- 
tagent par  têtes,  en  cas  de  parité  de  degrés  et 
par  souche  en  cas  de  représentation. 

Au  cas  de  décès  sans  postérité,  sans  père  ni 
mère,  sans  frères  ni  sœurs,  neveux  et  nièces  au 
premier  degré,  les  ascendants  succèdent  à  l'ex- 
clusion des  collatéraux. 

La  succession  se  divise  par  moitié  entre  les  li- 
gnes paternelle  et  maternelle.  L'ascendant  le 
plus  proche  recueille  la  moitié  affectée  à  sa  ligne. 
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Les  ascendants  an  même  degré  dans  chaque  ligne, 
succèdent  par  têtes. 

Au  cas  de  prédécès  du  père  et  de  la  mère,  les 
frères  et  sœurs,  les  neveux  et  nièces  du  défunt 
au  premier  degré,  lui  succèdent  à  l'exclusion  des 
ascendants  et  autres  collatéraux. 

Dans  le  cas  de  cette  dévolution  les  frères  ger- 
mains exercent  le  privilège  du  double  lien  sur 
les  consanguins  ou  utérins,  les  germains  prenant 
part  dans  les  deux  lignes,  et  les  utérins  ou  con- 
sanguins dans  leur  ligne  seulement. 

Si  le  défunt  mort  sans  postérité,  ni  père  ni 
mère,  ni  frères  ni  sœurs,  ni  neveux  ni  nièces  du 
premier  degré,  laisse  des  ascendants  dans  une  li- 
gne seulement,  le  plus  proche  de  ces  ascendants 
prend  la  moitié  de  la  succession,  dont  l'autre  est 
dévolue  au  plus  proche  parent  collatéral  de  l'au- 
tre ligne. 

S'il  ne  laisse  aucun  ascendant,  la  succession 
est  attribuée  aux  collatéraux  des  deux  lignes, 
avec  privilège  de  proximité  de  degré. 

Nous  pénétrerons,  en  leur  lieu,  l'esprit  de  ces 
modifications  apportées  à  la  loi  des  successions 
légitimes,  pour  en  apprécier  les  effets  et  en  dé- 
velopper l'iniluence  sur  la  constitution  de  la  fa- 
mille, et  sur  l'ensemble  des  principes  qui  régissent 
>a  transmission  immobilière. 

Suivons  maintenant  le  Code  dans  ses  amende- 
ments aux  deux  autres  modes  de  transmission  à 
titre  universel,  les  Donations  entre-vifs  et  les  Suc- 
cessions testamentaires. 
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Le  principal,  sinon  le  premier  en  ordre,  des 
amendements  faits  à  la  loi  des  Donations  entre- 
vifs, consiste  à  lui  faire  produire  la  dessaisine  du 
Donateur  et  la  saisine  du  Donataire,  sans  tradition 
réelle  de  l'immeuble  donné,  attribuant  au  seul 
consentement  des  parties  la  puissance  d'aliéner, 
en  révocation  de  la  règle  romaine  :  Traditionibus 
et  usucapio7iibus  dominia  rerum^  non  midis  pactis 
transferuntur .     (L.  20  C.  De  pactis)  ^  '      ' 

Pour  saisir  la  portée  de  cet  amendement  em- 
prunté au  Code  Napoléon,  qui  s'applique  égale- 
ment à  la  vente  et  à  l'échange,  et  qui  a,  on 
pourrait  dire,  créé  une  révolution  dans  nos  lois 
de  transmission  immobilière,  il  faut  recourir  à  des 
développements  historiques.  Cette  matière  est 
toute  de  droit  romain. 

Dans  les  temps  primitifs  de  la  légalité  romaine, 
l'idée  abstraite  du  droit,    comme  fait   moral,    dé- 
l^ouillé  de  sa  puissance  matérielle,  était  inconnue. 
fToiiple  conquérant,  les   Eomains   n'appréciaient"^ 
,   l'autorité  du  droit  que  comme  fruit  de  la  conquê- 
:   te,  et  pour  eux  l'idée  de    contrainte    légale    était 
;   inséparable  de  celle  de  la  domination,    et   de    sa 
•  manifestation    physique.     C'est    ainsi    que    pour 
eux   une   créance    n'avait   de    valeur   que    dans 
l'idée  de  l'assujettissement  du  débiteur  au  créan- 
cier,  et  était  privée  du   lien   obligatoire,    si   le 
I  débiteur  n'engageait  sa  personne  à  la    sûreté    du 
j  paiement.      La   lance,  instrument    du     combat, 
1  était  à  la  fois  le  symbole  et  le  signe  matériel   du 
droit  de  propriété  et  de  l'autorité  judiciaire.     On 
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/faisait  sous  la  lance,  sfib  hastâ^  la  vente    publique 
'  qui  s'appelait  subha^latio,  et  une  lance  était   per- 
pétuellement dressée  devant  le  tribunal  des  Cen- 
tumvirs,   en  signe  de    leur   puissance  judiciaire. 
La  vente  ou  prise  de  j^ossession   d'un   objet  mo- 

!  bilier  comme  la  capture  de  l'ennemi  dans  le  com- 

I  bat,  s'appelait  mancipatio.     En  un  mot,   le  droit 

1  c'était  la  force. 

f^  Le  champ  romain,  og'er  yowmw2/,s',  fruit  des  victoi- 
res de  Rome  sur  ses  voisins,  fut  primitivement 
partagé  comme  dépouille  militaire.  Fort  étroit 
dans  le  principe,  Vasçer  romanus  fut  largement 
agrandi  plus  tard;  mais  il  conserva  toujours  l'em- 
preinte de  son  origine,  et  toujours  il  resta  comme 
sol  privilégié.  Transmissible  par  des  Romains 
aux  seuls  Romains,  à  la  différence  des  autres  terres 
situées  en  dehors  de  ses  limites,  il  était  seul  sus- 
ceptible du  mode  d'aliénation,  fait  suivant  les  for- 
mes romaines,  en  vertu  du  droit  de  la  Cité,  ex  ju- 

\  re  Quiritium,  le  domaine  en  étant  appelé  pour  cela 
domaine  quiritaire.  Il  était  essentiellement  rangé 
parmi  les  res  mancipi,  à  la  différence  des  res  nec 
mancipi,  qui  n'étaient  susceptibles  d'aucun  contrat, 
et  dont  le  droit  civil  refusait  de  reconnaître  le 
caractère  légal  de  transmissibilité. 

Le  sol  romain  se  transmettait  par  le  seul  con- 
sentement manifesté  par  les  formes  légales  de  la 
Tmncipatio,  c'est-à-dire  par  le  contrat  indépendam- 
ment de  la  tradition  réelle.  Quant  au  sol  étran- 
ger, d'après  le  droit  civil  de  Rome,  il  n'était  sus. 
ceptible  d'aucune  aliénation  légale. 
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I  Tel  était  le  droit  civil  de  Eome,  avant  l'éta- 
Y  blissement  du  droit  prétorien.  .  Il  est  sans  utilité 
de  dire  que,  dans  le  cours  du  temps,  la  qualité 
à'ager  romands  fut  d'abord  étendue  à  tout  le  La- 
tium,  et  ensuite  à  toutes  les  terres  de  l'Italie,  au 
sol  Italique. 

La  domination  de  Rome  s'étant  étendue  sur  les 
Provinces  situées  en  dehors  de  l'Italie,  les  habi- 
tants de  ces  provinces,  non  encore  admis  au  pri- 
vilège de  citoyen  romain,  qui  ne  fut  concédé  que 
sous  Car acalla  à  tous  les  sujets  de  l'Empire,  quoi- 
que soumis  au  pouvoir  de  Rome,  se  trouvaient  pri- 
vés du  bénéfice  des  lois  romaines,  sous  le  rapport 
de  la  transmission  des  biens  provinciaux,  qui, 
étant  res  ner  manripi,  restaient  sans  mode  légal 
(l'aliénation.  —,    ^ 

fut  alors  que  le  droit   prétorien  vint  à  leur  i 
.e,  et  adoucit  la  rigueur  du  droit  civil  par  Tin-  , 
troduction,  dans-le  droit  romain,  d'un  mode  nou^ 
\yeau  de  transmission.      Comme  nous    l'avons  vu, 
ib  sol  romain  seul  se  transmettait  par  le  contrat 
revêtu  des  formes  de   la  mancipation,  d'après  le 
droit  quiritaire,  ex  jure  Quiritium,  qui  ne  s'appli- 
quait pas  au  sol  provincial,  par  là  frappé  dinalié- 
nabilité.    Ce  sol  provincial  restait,  pour  ainsi  dire, 
hors  la  loi.  «..-^ 

Pour  remédier  à  cette  anomalie,  les  Préteurs, 
imaginèrent  de  substituer  à  la  mancipation,  la 
possession  des  biens  ou  tradition  réelle  de  l'héri- 
tage qui,^faite  dans  certaines  conditions  légales, 
suppléerait  à  la  mancipation  dont  elle  atteindrait    ; 
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'    les  effets,  en  transférant,  comme  elle,  le  domaine 
,     de  propriété.  De  là  le  parallélisme  de  deux  formes 
I      d'aliénation  de  la  propriété,  la  mancipation  pour  le 
I     sol  romain  et   la  tradition  pour  le  sol   provincial, 
\     comme  modes  équivalents  de  transmission. 
j        C'est  du  sol  provincial   seul  que  l'on  a  pu  dire 
;     avec  vérité,  que  le  domaine  des  choses  ne  se  trans- 
fère   pas   par   contrat,    mais    par   tradition.     La 
j     maxime  Tradiiionibus  et  non  nudis  pactis,  employée 
pour  consacrer   le   mode   de  tradition  du  sol  pro- 
vincial, a  donc  été  dans  le  principe  inapplicable  au 
sol  romain,  en  tant  qu'elle  a  voulu  dire  que  le  con- 
sentement manifesté  dans   les  formes  légales,  en 
d'autres  mots,  le  contrat,  était  insuffisant  à  trans- 
mettre le  domaine  de  la  propriété,  et  qu'il  fallait 
y  joindre  la  tradition  réelle  ;  puisque,    comme  la 
chose  est  manifeste,  Vager  romanus  était  essentiel- 
lement transférable  par  le   contrat,    sans   la  for- 
jnalité  extérieure  de  la  tradition  réelle. 

Cette  maxime,  introduite,  par  exception,  dans 
le  droit  romain,  y  est  cependant  restée  comme 
règle  générale,  quand  la  distinction  qui  l'avait 
fait  naître  n'eut  plus  sa  raison  d'être,  quand  l'iné- 
galité sociale  qu'elle  avait  mission  d'aplanir  eut 
depuis  longtemps  cessé  d'exister.  En  effet,  le 
temps  avait  depuis  longtemps  effacé  la  dis- 
tinction entre  les  res  mancipi  et  les  res  nec  mancipi, 
entre  le  sol  romain  et  le  sol  provincial,  qu'on  la 
trouve  encore  consignée  dans  les  ouvrages  de  droit 
et  enseignée  par  les  jurisconsultes. 

On  trouve   cette  règle  dans  l'Edit  perpétuel, 
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d'où  elle  passa  dans  le  Code  Théodosien,  et  de  là 
dans  le  code  Alaric.  Ce  Code,  fait  pour  les  Yisi- 
goths,  fut,  avant  la  découverte  des  Pandectes  de 
Justinien,  la  source  du  droit  romain,  pratique 
dans  les  Provinces  des  Gaules,  qui  furent  plus 
tard  les  Provinces  du  droit  écrit.  Le  droit  écrit 
la  transmit  à  la  plupart  des  Coutumes  (dans  quel- 
ques-unes desquelles,  certains  auteurs  prétendent 
pourtant  qu'elle  existait  déjà),  de  sorte  qu'on 
Taperçoit  à  une  époque  assez  reculée  parmi  les 
maximes  du  droit  commun. 

Sans  tradition  réelle,  le  contrat  était  impuissant 
à  transférer  le  domaine  de  propriété.  Ce  qui 
faisait  définir  la  vente  "  un  contrat  par  lequel  le 
"  vendeur  s'engage  à  faire  jouir  l'acheteur  de  la 
''  chose  vendue.  "  - — 

Mais  cette  disposition  n'était-elle  pas  contraire 
aux  vrais  principes  ?  Ne  blessait-elle  pas  même 
essentiellement  l'idée  fondamentale  du  contrat 
consensuel,  qui  en  fait  dépendre  la  perfection, 
du  consentement  des  parties  contractantes  ?  Sui- 
vant le  langage  des  Instituts,  Consensu  fiant  obli- 
g;ationes  in  emptionibwi^  venditionibus,  locationibus^ 
conductionibus,  societatibns — ac  ne  dari  quid  quam 
necesse.  (L.  III.  T.  22,  Inst.  De.  consensu  obligatione.) 

Tout  en  reconnaissant  l'inflexibilité  de  ce  prin- 
cipe de  l'ancien  droit,  plusieurs  bons  esprits,  ne 
se  soumettant  qu'à  regret  à  son  empire,  l'ont 
sévèrement  blâmé  en  théorie.  Et  à  mon  sens 
leur  critique  était  juste. 

Nous  avons  vu  que  la  nécessité  de  la  tradition 
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par  la  politique  romaine.  Ces  distinctions  une 
lois  disparues,  la  Ibrmalité  qu'elles  avaient  engen- 
drée, aussi  bien  que  la  r.>i>le  qui  la  consacrait, 
n  eussent-elles  pas  dû  disparaître  avec  elles  ? 
Cessante  ratio  ne,  cessât  ergo  et  lex. 
(Au  point  de  vue  du  raisonnement  légal,  la  né- 
cessité de  la  tradition  réelle,  comme  mode  d'opé- 
rer le  transfert  de  l'immeuble,  n'est  pas  logique. 
L'on  conçoit  facilement  que,  pour  un  objet  mo- 
bilier, susceptible  d'un  acte  matériel  de  pré- 
hension, la  livraison  manuelle  soit  nécessaire  au 
déplacement  du  domaine  de  propriété.  C'est 
que  la  puissance  publique  de .  l'homme  sur  la 
chose,  qui  avait  donné  lieu  à  l'idée  primitive 
du  droit  de  propriété  chez  les  Romains,  ainsi 
que  nous  l'avons  vu,  peut  être  par  rapport  '  au 
meuble,  l'objet  d'une  manifestation  extérieure. 
Mais  il  n'en  saurait  être  ainsi  de  l'immeuble,  qui 
échappe  à  toute  supposition  d'assujettissement  à 
l'homme,  qui  n'exerce  sur  lui  qu'un  pouvoir  d'oc- 
cupation, créé  par  le  consentement  général,  et, 
consacré  par  la  convention  sociale.  Le  droit  de 
propriété  immobilière  recevant  son  existence 
morale  du  consentement  public  de  la  nation,  sans 
intervention  de  la  force  physique,  la  transmis- 
sion n'en  saurait  être  assujettie  à  d'autre  condi- 
1  tion  qu'à  la  volonté  du  propriétaire.  Aussi  nom- 
me-t-on  essentiellement  consensuels,  les  contrats 
dont  l'objet  est  d'opérer  cette  transmission. 
'nS'e  sërail-il  pas  d'ailleurs  étrange  que  l'homme 
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lie  pût  faire  abdication  de  son  droit  de  propriété 
par  le  seul  acte  de  sa  volonté,  le  simple  effet  de 
son  consentement  ?  A  quoi  bon  Tacte  matériel 
delà  tradition,  comme  condition  habilitante  du 
contrat,  et  ordonnée  autrement  que  pour  la  ma- 
nifester ?  Je  comprendrais  cette  tradition  faite 
pour  révéler  le  consentement  et  suppléer  à  l'écri- 
ture. En  ce  sens  la  tradition  serait  comme  l'est 
récriture  :  la  preuve  d'un  contrat.  Envisagée 
autrement  et  comme  formalité  extérieure,  subsé- 
quente au  contrat  et  exigée  pour  lui  faire  produi- 
re ses  effets,  je  ne  puis  lui  reconnaître  d'applica- 
tion raisonnable. 

.^-^"Forcés  de  subir  le  joug  de  1 1  maxime  Traditioni- 
bus  non  nudis  pactis les  iiibunaux  en  ont  sou- 
vent mitigé  l'application  en  adoptant  les  tem- 
péraments enseignés  par  les  auteurs,  pour  se 
soustraire    à    son   absolutisme.     C'est  ainsi   que 

i   la  jurisprudence   s'unit  à  la  doctrine,  pour  pro-( 
clamer  la  suffisance  de  la  ir2ià\i\o\\  feinte  et  symbo- 
lique,   celle  de  la  tradition  de  longue  main,   longœ 
manûs,  substituée  à  la  mise  en  possession  réelle. 

Enfin,  dire  que  la  nécessité  de  la  tradition  réelle 
a  eu  pour  conséquence  de  dénaturer  la  définition 
de  la  vente  et  les  obligations  du  vendeur,  en  fai- 
sant de  la  vente  un  simple  transfert  de  posses- 
sion ;  que  l'acquéreur  ne  pouvait,  d'après  l'ancien 
droit  français,  sous  ce  rapport  cependant  corrigé 
par  nos  statuts,  refuser  le  prix  de  vente  à  son  ven- 
deur, bien  que  ce  dernier  n'eût  jamais  été  pro- 
priétaire de  l'héritage  vendu  ;  et  que,  de  deux  ac- 
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quéreurs,  le  dernier  en  titre  supplantait  le  pre- 
mier dans  la  propriété  de  l'héritage,  si,  plus  vigi- 
lant ou  plus  habile,  il  s'était  mis  le  premier  en 
possession  réelle,  c'est  dire  que  la  maxime  a  été  à 
bon  droit  rejetée  du  Code  Napoléon,  et  que  nos 
Codillcateurs  l'ont  justement  proscrite.  Par  l'obli- 
gation imposée  à  l'acquéreur  d'enregistrer  son 
acte  d'acquisition,  ainsi  que  nous  le  verrons  dans 
le  corps  de  Touvrage,  ils  ont  même  accordé  aux 
tiers  une  protection  que  leur  refuse  le  Code  Na- 
poléon, et  par  là  perfectionné  la  nouvelle  règle 
empruntée  aux  vrais  principes  du  droit  civil. 
Je  ne  connais  pas  dans  tout  le  Code,  de    réforme 

_plus  rationnelle  que  celle-là  ! 

La  transmission  delà  propriété,  parle  seul  effet 
de  l'obligation,  est  le  pendant  de  la  liberté  d'a- 
liénation restituée,  par  la  nouvelle  Législation, 
au  maître  de  la  chose,  et  à  l'inviolabilité  des  con- 
ventions, une  fois  revêtues  des  formes  légales. 
fDans  le  Code,  comme  dans  la  nature  des  choses, 
le  consentement  des  parties  est  la  raison  suprême 

!   du  contrat,  le  premier  comme   le   dernier  mot  de 
la  convention. 

Poursuivant  ses  réformes  sur  la  donation  entre- 
vifs, le  Code  a,  sur  ce  même  sujet  de  la  tradition,_^ 
introduit  une  innovation  considérable.  <Q)'après  : 
l'ancien  drpit,  comme  sous  le  nouveau,  la  consti- 
tution du  précaire  formait  une  tradition  suffisan- 
te. Le  Donateur  qui  se  réservait  la  jouissance 
de  la  chose  donnée,  à  un  titre  quelconque,  n'é- 
tait pour  cela  censé  l'avoir  retenue  ;  il  n'était  pas. 
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à  cause  de  cette  réserve,  réputé  s'être  préféré  à 
son  donataire.  La  donation  subsistait  comme 
faite  entre-vifs,  et  échappait  à  la  nullité  :  "  donner 
et  retenir  ne  vaut." 

Cependant  si,  sans  cette  constitution  de  pré- 
caire, cette  réserve  de  jouissance,  il  avait  gardé 
la  chose  donnée,  il  n'en  avait  pas  saisi  la  donatai- 
re. Il  était  considéré  n'avoir  pas  consommé  la 
Donation,  et  s'il  mourait  en  ]3ossession  de  la  cho- 
se, elle  appartenait  non  au  donataire  ou  à  ses  hé- 
ritiers, mais  aux  héritiers  du  Donateur.  Cette 
disposition  de  l'ancien  droit  s'appuyait  de  la  pré- 
somption qu'il  avait  retenu,  et  sur  la  règle  que 
l'acte  n'avait  pas  été  suivi  ou  précédé  de  la  tra- 
dition, qu'ainsi  il  était  resté  sans  valeur. . 

La  nécessité  de  la  tradition  réelle,  qu'en  matière 
de  donation  la  constitution  de  précaire  remplaçait, 
ayant  été  abolie,  la  rétention  de  la  chose  aurait 
échappé  au  second  grief  tiré  du  défaut  de  tradi- 
tion, mais  elle  serait  restée  sujette  à  la  présomp- 
tion que  le  donateur  avait  retenu.  <Le  Code,  qui 
trouve  dans  la  stipulation  des  parties  la  perfection 
de  la  convention  et  la  consommation  du  contrat' 
sans  formalité  extérieure,  a  repoussé  cette  pré- 
somption. Il  l'a  fait  avec  raison.  Si  le  donateur 
ne  voulait  pas  se  dessaisir,  s'il  voulait  retenir, 
pourquoi  a-t-il  donné  ?  Son  acte  ne  serait  alors 
qu'une  supercherie,  une  feinte,  pour  tromper  son 
donataire.  La  bonne  foi,  qui  doit  régner  dans 
les  conventions  et  présider  à  leur  interprétation, 
s'opposait  justement  à  cette  supposition  injurieuse, 
et  en  a  fait  cesser  l'inférence.  
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Le  Code  présume  avec  plus  d'équité  que,  si  le 
•donateur  est  resté  en  possession  do  la  chose  don- 
née, ce  fait  a  été  dû  à  la  tolérance  du  donataire, 
tolérance  qui  ne  peut  le  priver  de  son  droit  de 
propriété  ;  et  que,  si  la  mort  a  surpris  le  donateur 
on  possession  du  don,  elle  n'a  pas  eu  l'effet  de  re- 
vêtir sa  succession  d'un  bien  qui  n'était  plus  dans 
8on  domaine.  L'enregistrement  de  la  donation, 
faite  du  vivant  du  donateur,  et  qui  a  été  substitué 
à  la  tradition  ou  à  la  constitution  de  précaire,  offre 
d'ailleurs  une  sauvegarde  suffisante  aux  tiers 
qui  sont  les  seuls  que  la  loi  doive  ici  protéger. 
p"  Peu  soucieux  de  conserver  d'inutiles  solennités 

ide  paroles,  le  Code  a  affranchi  l'acceptation 
-des  donations  de  l'emploi  sacramentel  du  mot 
f  Tnême,  en  attribuant  cet  effet  à  l'acte  et  aux  cir- 
-constances  concomitantes,  dont  l'énumération 
comprend  la  présence  du  donataire. 

Les  mineurs  et  les  interdits  pour  cause  de  pro- 
digalité peuvent  accepter  eux-mêmes  une  dona- 
tion, sauf  leur  droit  de  restitution,  s'ils  sont  lésés  ; 
I  mais  à  l'avenir  ils  ne  seront  pas  restituables  contre 
i  l'acceptation  d'une  donation,  faite  sur  autorisation 
judiciaire, obtenue  après  l'avis  du  conseil  de  famille. 
La  règle,  que  nous  avons  vue  plus  haut  gouver- 
ner l'acceptation  ou  la  répudiation  des  successions, 
est  ici  appliquée  à  l'acceptation  des  donations. 

Le  Code  ne  compte  plus,  parmi  les  présomptions 
de  droit  qui  annulent  une  donation,  les  rapports 
existant  entre  le  directeur  spirituel,  le  médecin, 
l'avocat,   le    procureur    et  le    donateur.     Ici  les 


55 

présomptions    s'établissent  comme    dans   les   cas  { 
ordinaires.  | 

Enfin,  les  donations  entre-vifs,  pas  plus  que  la  ; 
vente  pour  défaut  de  paiement  du  prix,  ne  seront 
à  l'avenir  révocables  pour  cause  d'inexécution 
des  charges,  sans  stipulation  expresse  ;  et  cette 
révocation  est  soumise  aux  règles  qui  régissent 
la  résolution  de  la  vente. 

Viennent  maintenant  les  testaments,  dont  les 
formes  substantielles,  qui  doivent  être  rangées 
parmi  les  statuts  réels,  ont  reçu  des  modifications 
destinées  à  exercer  une  influence  considérable 
sur  nos  successions  testamentaires.  j 

Les  mots  dicté  et  nommé,  aussi  bien  que  ceux  /^  j 
et  relu,  ne  sont  plus  exigés  à  peine  de  nullité^y  II 
n'est  pas  même  nécessaire  que  le  Testament  soit 
relu.  Le  contexte  de  l'article  843,  qui  a  introduit 
cette  modification  à  la  loi  ancienne,  ne  parait  pas 
non  i^lus  exiger  qu'il  soit  dicté  par  le  testateur. 
La  seule  formalité  qu'à  l'égard  de  la  manifesta- 
tion de  sa  volonté,  cet  article  commande,  est  qu'il 
signe  le  testament  ou  déclare  ne  le  pouvoir  si- 
gner, après  en  avoir  entendu  la  lecture  faite  par 
lin  des  Notaires,  en  présence  du  second  ou  en 
présence  des  témoins.  Ce  qui  mettra  fin  à  bien 
des  contestations,  à  propos  de  la  dictée,  mais  aussi 
qui  devra  considérablement  affai-blir  l'authentici- 
té du  testament.  La  mention  de  la  réception  do 
l'acte,  devant  deux  Notaires  ou  un  Notaire  ou 
deux  témoins,   de  la   lecture  et  de  la  signature, 
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doit  se  trouver  dans  le  testament,  mais  n'est  su- 
jette à  aucune  formalité   de  paroles. 

f  Les  aubains  peuvent  être  témoins  aux  testa* 
ments  authentiques,  qui  ne  peuvent  être  reçus 
par  des  Notaires  parents  ou  alliés  du  testateur  ou 
entre  eux,  en  ligne  directe  ou  au  degré  de  frère 
ou  de  neveu,  en  ligne  collatérale.  Cette  prohibi- 
tion ne  s'applique  pas  néanmoins  aux  témoins. 

r      Le    sourd-et-muet   et  toute    personne    qui  ne 

,  peut  tester  de  vive  voix,  mais  à  qui  il  est  permis 
de  le  faire  au  moyen  d'instructions  écrites  de 
leur  propre  main,  doivent  lire  leur  testament,  et 
celui  qui  est  sourd,  sans  être  muet,  doit  faire  cette 
lecture  à  haute  voix  :  toutes  choses  dont  le  testa- 
ment doit  contenir  la  déclaration. 

f  A  l'avenir  les  ministres  du  culte  ne  pourront 
recevoir  de  testaments,  auxquels  ils  ne  peuvent 
servir  que  comme  témoins  ordinaires. 

Pour  constituer  la  validité  d'un  testament,  fait 
suivant  les  formes  anglaises,  il  doit  être  signé  par 
le  testateur  ou  par  une  autre  personne  pour  lui, 
en  sa  présence  et  d'après  sa  direction  expresse,  et 
cette  signature  doit  être  reconnue  en  présence 
de  deux  témoins  présents  ensemble,  et  qui  signent 
et  attestent  l'acte  en  présence  et  à  la  réquisition 
du  testateur. 

Jusqu'au  Code,  pour  léguer  des  immeubles,  ce 
testament  devait  être  fait  en  présence  de  trois 
témoins. 

Les  femmes  peuvent  être  témoins  à  cette  espè- 
ce de  testament.  i 
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Les  légataires  universels  ou  à  titre  universel 
sont,  après  acceptation,  assimilés  aux  héritiers, 
sous  le  rapport  des  dettes  que  la  loi  ou  le  testa- 
ment met  à  leur  charge.  Ils  n'en  sont  aâfranchîs 
qu'au  moyen  du  bénéfice  d'inventaiife.  Alors  ils 
sont  sujets  aux   mêmes   principes  que    l'héritier. 

Le  légataire  particulier  qui  est  chargé   par    Ie~f 
testament  de  dettes  ou  prestations  dont  l'étendue 
est  incertaine,  peut,  comme  l'héritier  et  le  légatai- 
re universel,  accepter  sous  bénéfice  d'inventaire. 

Le  legs  de  la  chose  n'appartenant  pas  au  tes- 
tateur, qu'il  connaisse  ou  ignore  le  droit  d'autrui, 
est  nul  et  n'oblige  ni  l'héritier  ni  le  légataire, 
quand  bien  même  elle  leur  appartiendrait.  Si 
cependant  il  paraît  que  le  testateur  a  voulu  que 
la  chose  léguée  fut  livrée  ou  que  la  valeur  en  fut 
donnée  au  légataire,  le  legs  est  valable,  et  l'héri- 
tier ou  légataire  obligé  à  sa  prestation,  est  tenu  de 
le  faire  valoir.  La  même  règle  s'applique  au  cas 
oii  la  chose  léguée  n'appartient  qu'en  partie  au 
testateur. 

Si  la  chose  n'appartenant  pas  au  testateur,  lors 
du  testament,  entre  plus  tard  dans  son  domaine, 
le  legs  est  valide  pour  tout  ce  qui  s'en  trouve 
dans  sa  succession,  excepté  dans  le  cas  oii  la  cho- 
se n'y  rentre  que  parce  que  l'aliénation  volontaire, 
faite  plus  tard  par  le  testateur,  s'est  trouvée  nulle. 

Pour  saisir  les  différentes  applications  de  cet 
amendement,  il  faut  des  développements  qui  sor- 
tent du  cadre  de  l'esquisse  et  qui  se  trouveront 
dans  le  corps  de  l'ouvrage.     Qu'il  suffise  de  dire 
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qiVon  règle  générale,  il  a  prohibé  le  legs  de  la  cho- 
se (Vautrui,  sauf  les  exceptions  tirées  de  la  volon- 
té du  testateur,  qui  en  ce  cas,  comme  dans  toute 
matière  liée  à  l'expression  des  dernières  volontés, 
doit  être  la  loi  suprême. 

Dans  le  cas  du  legs  particulier  d'un  immeuble 
hypothéqué  à  la  mort  du  testateur,  l'héritier,  le 
légataire  universel  ou  à  titre  universel  ne  sont 
pas  tenus  d'indemniser  le  légataire  particulier  de 
cette  hypothèque,  s'ils  n'en  sont  pas  spécialement 
chargés  par  le  testament.  Cet  amendement  con- 
tient une  dérogation  notable  aux  obligations  dont 
les  sviccesseurs  à  titre  universel  étaient  tenus  sous 
l'ancien  droit.  Il  repose  sur  la  présomption  c^ue 
le  testateur  a  voulu  léguer  l'immeuble  dans  l'état 
où  il  le  laisserait  à  sa  mort,  et  non  dans  sa 
valeur  intrinsèque,  abstraction  faite  des  hypo- 
thèques. 

L'inimitié  survenue  depuis  le  testament  entre 
le  testateur  et  le  légataire,  ne  fait  plus  révoquer 
le  legs.  Obéissant  à  une  pensée  plus  généreuse 
que  celle  C[ui,  sous  l'ancien  droit,  prononçait  en  ce 
cas  la  révocation,  le  Code  a  supposé  (fue  cette 
inimitié  apparente  n'existait  pas  ou  n'était  pas 
assez  grave  pour  ébranler  la  libéralité  du  testa- 
teur, ou  bien  encore  qu'il  avait  pardonné  à  son 
légataire,  puisqu' ayant  eu  en  son  pouvoir  la  des- 
truction du  legs,  il  l'a  respecté. 

L'aliénation  de  la  chose  léguée,  faite  par  le  tes- 
tateur, emporte  la  révocation  du  legs.  Cette  révo- 
cation subsiste  même  si  la  chose   léguée  est  ren- 
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trée  dans  son  domaine,  hormis  intention  contrai- 
re de  sa  part. 

Nul  ne  peut  être  exhérédé  que  par  un  acte  re- 
vêtu des  formes  d'un  testament. 

Un  testateur  peut  pourvoir  à  la  nomination, 
d'exécuteurs  testamentaires  après  sa  mort,  et  à 
leur  remplacement  successif.  Les  filles  majeures 
et  les  veuves  peuvent  être  nommées  exécutrices 
testamentaires. 

Si  le  testateur  a  a^ouIu  que  ses  exécuteurs  fus- 
sent nommés  par  les  tribunaux,  les  héritiers  et  lé- 
gataires intéressés  doivent  être  appelés  à  cette 
nomination.  Quand  des  exécuteurs  testamentai- 
res ont  été  nommés  par  le  testament,  sans  qu'il 
ait  été  pourvu  par  le  testateur  à  leur  remplace- 
ment, les  tril^unaux  peuvent  les  remplacer  si,  par 
la  mort,  par  le  refus  d'accepter  ou  par  d'autres 
circonstances,  il  n'en  reste  aucun  pour  exécuter  le 
testament.  Ce  remplacement  ne  doit  cependant 
se  faire  que  quand  il  apparait  que  l'intention  du 
testateur  a  été  d'enlever  à  ses  héritiers  ou  lésra- 
taires,  l'administration  de  sa  succession  ou  l'exé- 
cution de  ses  dernières  volontés.  Ce  cas  est  lais- 
sé à  la  prudence  des  tribunaux.  __ 

SUR  LES  SUBSTITUTIONS.  —  La  substitution 
créée  par  un  acte  de  donation  entre-vifs  ou  à  cau- 
se de  mort,  ne  peut  s'étendre  au-delà  de  deux 
degrés,  outre  l'institué.  Celle  faite  par  contrat  de 
mariao'e  reste  intacte. 

o 

Le  recours  subsidiaire  pour  douaire  créé  par 
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le  mariaire  du  li'rovo,  iraura  plus  lieu  à  l'avenir 

(  sur  les  biens  sul)stitués. 

j  Le  grevé  ou  ses  héritiers  conservent,  après  l'ou- 
verture de  la  substitution,  leur  recours  contre  les 
appelés,  pour  les  dettes  dues  au  grevé  par  le 
substituant,  de  même  que  les  appelés  pour  les 
créances  que  le  substituant  avait  contre  le  grevé. 
Le  grevé  et  ses  héritiers  ont  droit  à  la  sépara- 

.  tion  des  patrimoines,  dans  l'exercice  de  leurs  créan- 

i   ces,  et  ils  peuvent  retenir  les  biens  substitués  jus- 

I    qu'au  paiement. 

Si  la  prohibition  d'aliéner  n'est  pas  faite  sous 
la  forme  d'un  simple  conseil,  elle  doit  être  mise  à 
effet,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  couchée  en  termes 
de  nullité.  Quand  elle  est  faite  sans  motifs  expri- 
més, elle  doit  être  interprétée  comme  constituant 
un  droit  de  retour  en  faveur  du  substituant  ou 
de  ses  héritiers. 

Les  prohibitions  d'aliéner,  quoique  non  accom- 
pagnées de  substitutions,  doivent  être  enrégis- 
I     trées  comme    les    substitutions  elles-mêmes,  par 
'     celui  à  qui  la  prohibition  est  faite  ou  par  son  tuteur 
ou  curateur,  et  par  le  mari  pour  sa  femme. 

Ce  dernier  amendement  complète  l'énuméra- 
tion  des  changements  peu  nombreux  faits  sur  le 
sujet  des  substitutions,  et  qui,  à  part  la  réduction 
des  substitutions  à  deux  degrés,  empruntée  à 
l'Ordonnance  des  substitutions  du  chancelier  d'A- 
guesseau,  dérogent  à  l'ancien  droit  français,  et 
n'ont  rien  de  commun  avec  le  nouveau,  qui  a 
aboli  les  substitutions. 
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SUR   LES    CONVENTIONS    MATRIMONIALES, — Le 

don  mutuel,  fait  postérieurement  au  contrat  de 
mariage,  est  aboli. 

Le  mineur,  assisté  de  son  tuteur  et  de  ceux 
dont  le  consentement  est  requis  pour  son  mariage, 
peut  faire  en  faveur  de  son  conjoint  et  des  en- 
fants à  naître,  toutes  les  stipulations  dont  les  ma- 
jeurs sont  capables,  et  ces  stipulations  restent, 
comme  celles  des  majeurs,  inattaquables  à  raison 
de  son  âge. 

La  stipuh^tion  que  la  communauté  commencera 
à  une  autre  époque  que  celle  du  mariage,  est 
nulle. 

Sans  autorisation  de  justice,  la  femme  ne  peut 
s'obliger,  ni  engager  les  biens  de  la  communauté, 
même  pour  tirer  son  mari  de  prison  ou  pour  l'é- 
tablissement de  leurs  enfants,  en  cas  d'absence 
du  mari. 

La  femme  mineure  ne  peut  accepter  la  commu- 
nauté qu'avec  l'assistance  de  son  curateur  et  l'au- 
torisation du  Juge,  sur  avis  du  conseil  de  famille. 
Accompagnée  de  ces  formalités,  l'acceptation  est 
aussi  irrévocable  que  si  elle  était  majeur^. 

La  femme  renonçante  peut,  sans  stipulation 
contenue  au  contrat  de  mariage  et  malgré  sa  re- 
nonciation, garder  ses  vêtements  et  linges  à  son 
usage  personnel,  et  ses  bagues  et  dons  de  maria- 
ge. Cet  amendement,  en  faveur  duquel  l'huma- 
nité et  la  décence  publique  parlent  assez  haut, 
n'a  pas  besoin  de  remarques. 

Dans  le  cas  de  réalisation  du  mobilier  portée  au 
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contrat  de  luariag'o,  celui  qui  échoit  à  chacun  des 
conjoints,  pendant  le  mariage,  doit  être  constaté 
par  inventaire.  Le  défaut  de  cet  inventaire  rend 
le  mari  non  recevable  à  exercer  la  reprise  du  mo- 
bilier qui  lui  est  échu  pendant  le  mariage.  Celui 
de  la  femme,  qui,  malgré  le  défaut  d'inventaire,, 
lui  est  conservé,  ainsi  qu'à  ses  héritiers,  car  il 
n'est  pas  juste  qu'ils  souffrent  de  la  négligence 
du  mari,  est  établi  par  témoins  et  titres  et  par 
commune  renommée. 

SUR  LA  VENTE. — Il  serait  fastidieux  de  ré- 
péter ici  ce  qui  a  été  dit  sur  la  tradition. 

A  part  les  cas,  où  le  vendeur  devient,  subsé- 
quemment  à  la  vente,  propriétaire  de  la  chose 
vendue  ;  où  la  chose  perdue  ou  volée  est  achetée, 
de  bonne  foi,  dans  une  foire,  marché  ou  vente  pu- 
blique, d'un  commerçant  trafiquant  en  matières 
semblables,  ou  bien  encore  où  la  chose  perdue  ou 
volée  a  été  vendue  soua  l'autorité  de  la  loi,  le 
Code  prononce  la  nullité  de  la  vente  de  la  chose 
d'autrui.  Il  est  bien  entendu,  et  l'article  1487 
qui  prononce  cette  nullité,  le  dit,  que  l'acheteur 
qui  ignorait  le  défaut  de  propriété  de  son  ven- 
deur, a  droit  à  des  dommages  et  intérêts.  Il 
reste  sans  recours,  s'il  le  connaissait.  Quant  aux 
tiers,  ils  ne  sont  i:>as,  à  part  les  exceptions  ci-haut 
rapportées,  affectés  par  cette  vente. 

Les  articles  1501,  1502  et  1503  portent  comme 
droit  nouveau  :  que,  quand  un  immeuble  est  ven- 
du avec  indication  de  sa  contenance  superficielle, 
soit  à  tant  la  mesure,  soit  pour  un  prix  total,  le 
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vendeur  est  obligé  de  délivrer  toute  la  quantité 
spécifiée  au  contrat.  Si  cette  délivrance  n'est 
pas  possible,  l'acheteur  peut  obtenir  une  diminu- 
tion proportionnelle  du  prix. 

Si  la  contenance  superficielle  excède  la  quanti- 
té spécifiée,  l'acheteur  doit  payer  cet  excédant  ou 
le  remettre  au  vendeur. 

Si  le  déficit  ou  l'excédant  est  si  considérable 
qu'il  y  ait  lieu  de  présumer  que,  si  Tacquéreur  l'a- 
vait connu,  il  n'aurait  pas  acheté,  il  peut  se  dé- 
sister de  la  vente  et  répéter  le  prix,  sans  préjudi- 
ce à  ses  dommages  et  intérêts. 

Ces  règles,  qui  ne  s'appliquent  pas  quand  la 
vente  est  faite  d'un  corps  certain  et  déterminé, 
sans  égard  à  la  contenance,  paraissent  si  naturel- 
les, et  la  loi  qui  les  méconnaîtrait  blesserait  telle- 
ment l'équité,  que  bien  des  gens  croient  que, 
malgré  que  le  Code  les  indique  comme  droit 
nouveau,  elles  appartiennent  au  droit  ancien. 

L'acquéreur  d'un  héritage  grevé  de  servitudes 
occultes  non  dénoncées,  si  considérables  que,  si 
elles  l'eussent  été,  il  n'aurait  pas  acheté,  peut  à 
son  gré  faire  résoudre  la  vente  ou  obtenir  une 
indemnité  de  son  vendeur. 

Par  rapport  aux  donations  ,  le  défaut 
d'accomplissement  des  charges,  n'emporte  pas 
la  révocation  9.u  don  de  plein  droit  et  sans 
stipulation  ;  il  en  est  ainsi  de  la  vente  faute 
de  paiement  du  prix,  et  la  résolution  stipulée 
de  la  donation  est,  à  toug  égards,  réglée  comme 
celle  de  la  vente. 
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Par  rapport  à  la  vente,  quand  le  droit  de  réso- 
lution est  stipulé,  il  se  constitue  et  s'exerce  com- 
me celui  du  réméré,  énoncé  dans  les  articles  qui 
s'appliquent  à  ce  dernier  droit,  dont  nous  allons 
faire  l'analyse  afin  d'éviter  des  répétitions. 
Quand  le  vendeur  non  payé  fait  résoudre  la  ven- 
I  te,  comme  le  vendeur  qui  rémère,  il  rentre  dans 
son  héritage,  exempt  de  toutes  les  charges  dont 
l'acheteur  a  pu  le  grever. 

Le  droit  de  résolution,  comme  la  faculté  de  ra- 
chat, ne  peut  être  stipulé  pour  plus  de  dix  ans. 
Toute  stipulation  pour  un  plus  long  temps,  est 
réduite  à  dix  ans.     Le  terme  est   de  rigueur  et 
ne  peut  être  prorogé  par  les  tribunaux.     Après 
dix  ans  le  vendeur  est  déchu  de  son  action  de 
plein  droit.     Le  délai  court  contre  les  incapables. 
L'action,  dans  les  deux   cas,   s'exerce  contre  les 
:  tiers-acquéreurs,   même  quand  le  titre  du  tiers 
i  n'en  fait  pas  mention.     Cette  dernière  disposition 
j  est  cependant  de  l'ancienne  jurisprudence,  et  ne 
crée  pas  un  droit  nouveau. 

La  résolution  faute  de  paiement  du  prix,  se 
prononce  de  piano,  sans  délai  comminatoire  accor- 
dé à  l'acheteur.  Néanmoins,  en  payant  en  capi- 
tal, intérêts  et  frais,  il  conserve  la  propriété  de 
la  chose  vendue.  La  demande  du  prix  par  action, 
ne  prive  plus  le  vendeur  de  son  droit  d'obtenir 
la  résolution  faute  de  paiement.  La  vente  n'an- 
nule plus  le  bail  fait  par  l'ancien  propriétaire, 
s'il  n'en  contient  une  stipulation  expresse,  le  Code 
ayant  rappelé  la  loi    Emptorem. — Toutes  innova- 
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tions  qui  ont  profondément  remlié  la  théorie  de 
l'ancien  droit  sur  la  vente,  et  dont  le  temps  seul 
pourra  nous  révéler  l'étendue  ! 

SUR  LES  RENTES  VIAGÈRES.  —  Suivant  le 
droit  ancien,  la  constitution  de  rente,  faite  sur 
la  tête  d'une  personne  morte  lors  du  contrat,  ne 
produisait  aucun  efïet  et  le  prix  pouvait  en  être 
répété.  Le  Gode  a  étendu  cette  disposition  au 
cas  où  la  personne  sur   la   tête    de  laquelle   une 

j  rente  est  constituée,  est,  à  l'insçu  des  parties,  atta- 
quée d'une  maladie  dangereuse,  dont  elle  meurt    j 

^ans  les  vingt  Jours  de  la  date  du  contrat.  Les 
termes  de  Tamcie  1^06  qui  la  contient,  sont  ce- 
pendant trop  absolus,  en  ce  qu'ils  portent  que, 
dans  le  cas  de  la  mort  qui  survient  dans  les 
vingt  jours,  comme  dans  celui  où  la  mort  a  déjà 
eu  lieu,  le  contrat  de  rente  viagère  ne  produit 
aucun  effet  ;  et  appliqués  à  la  lettre,  ils  produi- 
raient un  déni  de  justice,  puisqu'il  est  certain  que 
la  rente,  aux  termes  de  Tarticle  1910,  est  due  au 
crédit  rentier,  dans  la  proportion  des  jours  que  le 
défunt  a  survécu  au  contrat,  et  qu'ici  cette  pro- 
portion peut  varier  de  un  à  vingt  jours. 

Quand  un  immeuble  hypothéqué  au  paiement 
d'une  rente  viagère,  est  vendu  en  justice,  les 
créanciers  postérieurs  ont  le  droit  de  recevoir  le 
paiement  de  leurs  créances,  en  donnant  cautions 
que  la  rente  continuera  a  être  payée.  A  défaut 
de  cautions,  le  crédit  rentier  a  droit  de  toucher 
une  somme  égale  à  la  valeur  de  la  rente,  et  cette 
valeur  est   estimée  à  un  montant    suffisant  pour 
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acquérir  d'une  Compagnie  d'assurance  sur  la  vie, 
une  rente  viagère  de  pareille  somme 

,r^SUR  l'enregistrement   des   droits  RiÎELS. — 

'  Il  n'est  pas  de  matière  org-anique  sur  laquelle 
la  Législature  Provinciale  ait  fait  des  chang-e- 
ments  plus  considérables,  et  laissé  une  empreinte 
plus  profonde,  que  sur  notre  régime  hypothécaire. 
Jusqu'à  la  passation  de  la  loi  de  Ratification  des 
titres,  nous  n'avons  eu  d'autre  moyen  de  purger 
les  hypothèques  secrètes  que  le  décret  volontaire, 
que  ses  longueurs  et  les  dépens  qu'il  entraînait, 
rendaient  impraticable,  et  nul  moyen  de  les 
rendre  publiques. 

Le  même  inconvénient  se  faisait  sentir  en 
France  depuis  bien  des  années,  quand  fut  rendu 
l'Edit  du  mois  de  Mars  1673^  portant  établisse- 
ment des  greffes  et  enregistrement  des  oppositions 
pour  conserver  la  préférence  aux  hypothèques. 
Mais,  dit  l'Edit  de  1771,  sur  lequel  a  été  calqué 
notre  loi  de  Ratification  :  "  la  forme  qui  avait  alors 
"  été  donnée  à  cet  établissement  ayant  rencontré 
'des  difficultés  dans  son  exécution,  il  a  été 
"  révoqué  par  un  autre  Edit  du  mois  d'avril 
"  1774.  " 

Ce  ne  fut  donc  qu'en  1771  que,  par  la  substitu> 
tion  des  lettres  de  Ratification  au  décret  volontai- 
re, le  projet,  longtemps  en  germe,  reçut  son  exé- 
cution définitive  en  France.  Nous  avons  adopté 
ce  régime  dans  le  Bas-Canada,  en  lui  donnant  une 
forme  plus  simple  et  plus  en  rapport  avec  nos  ins- 
titutions judiciaires.     Mais  la  ratification  de  titre 
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ne  pourvoyait  qu'à  la  purge  des  hypothèques 
existantes  lors  de  l'acquisition  de  l'impétrant,  et 
rien  ne  pouvait  prémunir  les  acquéreurs  contre 
les  hypothèques  subséquentes,  en  les  rendant 
publiques.  L'hypothèque  générale  résultant  de 
tout  engagement  authentique,  était  devenue  un 
sujet  d'effroi  pour  les  acquéreurs,  et  paralysait 
le  mouvement  de  la  propriété. 

En  1841,  fut  passée  TOrdonnance  d'enregistré-' 
ment,  dont  les  traits  principaux  furent  de  spécia- 
liser l'hypothèque,  en  excluant  l'hypothèque  gé- 
nérale de  la  plupart  des  conventions,  et  en  ren- 
dant inefficaces  les  hypothèques  contre  les  tiers, 
si  elles  n'étaient  enregistrée^.  Cette  ordonnance 
s'appliquait  aussi  aux  hypoi.uques  futures,  mais 
une  foulé  de  cas  échappaient  à  son  opération,  tant  \ 
dans  le  passé  que  dans  l'avenir. 

Malgré  l'utihté  incontestable  des  réformes 
qu'elle  a  introduites,  dans  notre  régime  hypothé- 
caire, et  les  amendements  subséquents  faits  par  la 
Législature,  elle  était  loin  de  Tavoir  rendu  par- 
fait. L'enregistrement  d'une  foule  d'actes,  pro- 
duisant des  hypothèques  préjudiciables  aux  tiers 
et  des  privilèges  secrets,  n'était  pas  obligatoire. 
De  là  autant  de  lacunes  qu'il  fallait  faire  dispa-  ; 
raitre  et  de  vides  que  le  Code  s'est  chargé  de  ; 
combler. 

S'occupant  d'abord  de  la  transmission  par   suc- 
ces*sion  ab  intestat,  dont  rien  ne  rendait  Tenréiristre- 
ment  obligatoire,  le  Code  a  ordonné  l'enregistre-  \ 
ment  dune  déclaration  énonçant  le  nom  de  l'héri-  j 
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tier,  son  deû^ré  de  parenté  avec  le  défunt  et  la 
désignation  des  immeubles. 

Jusqu'au  Code,  toute  transmission  par  acte  en- 
tre-Tifs devait  être  enregistrée,  et  il  en  était  ainsi 
de  la  transmission  par  succession  testamentaire  ; 
mais  la  loi  était  silencieuse  sur  la  transmission  à 
titre  de  succession  ab  intestat. 

De  même  l'acquéreur  à  titre  singulier,  pour 
protéger  ses  droits,  était  obligé  d'enregistrer  ;  mais 
aucun  délai  fixe  ne  lui  était  assigné.  Il  pouvait 
demeurer  dans  une  inaction  fatale  aux  tiers.  Il 
pouvait  même  vendre  l'immeuble  ou  l'affecter 
de  nouvelles  charges,  sans  que  son  titre  d'acquisi- 
tion fût  rendu  public.  Dorénavant,  jusqu'à  ce 
que  l'enregistrement  de  son  titre  ait  été  effectué, 
l'enregistrement  de  tout  droit  réel  par  lui  créé 
sur  l'immeuble,  sera  sans  effet. 

Nous  avons  vu  que,  pour  exercer  la  résolution 
de  la  vente,  par  défaut  de  paiement  du  prix,  le 
vendeur  devait  en  faire  l'objet  d'une  stipulation. 
Mais  cette  stipulation  pouvait  rester  secrète,  et 
les  tiers,  ignorants  du  titre  résoluble  de  l'acqué- 
reur, et  trompés  par  sa  possession  publique,  pou- 
vaient prendre  sur  l'immeuble  des  hypothèques 
extinguibles  avec  le  titre  de  l'acheteur. 

C'est  ce  qui  a  fait  prescrire  l'enregistrement  de 
la  clause  résolutoire.  Le  vendeur  jouit  néanmoins 
du  délai  de  trente  jours  pour  enregistrer. 

Le  jugement  qui  prononce  la  résolution  de  la 
vente  en  ce  cas,  comme  la  rescision  de  toute  alié- 
nation, ou  la   révocation    d'aucun   acte  transmis- 
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sif  d'un  immeuble,  aussi  bien  que  celui  qui  fait 
droit  à  la  demande  en  réméré,  doivent  aussi  être 
enregistrés  dans  les  trente  jours. 

Désormais,  pour  recevoir  ses  effets,  le  douaire  ^ 
coutumier  créé  par  la  seule  opération  de  la  loi, 
devra  être  l'objet  d'un  enregistrement.  L'acte  de 
célébration  du  mariage  devra  être  enregistré,  avec 
une  description  des  immeubles  possédés  par  le 
mari,  lors  du  mariage,  et  que  l'on  veut  assujettir 
au  douaire.  Quant  aux  immeubles  acquis  plus 
tard  par  le  mari,  et  qui  tombent  dans  la  catégo- 
rie de  ceux  affectés  par  le  douaire,  ils  n'y  peuvent 
devenir  sujets,  qu'à  compter  de  la  date  de  l'enre- 
gistrement d'une  déclaration,  contenant  la  date  du 
mariage,  les  noms  des  époux,  la  description  de 
l'immeuble,  la  charge  du  douaire  et  l'indication  du 
titre  d'acquisition.  L'article  ne  dit  cependant  pas 
par  qui  devra  se  faire  cet  enregistrement. 

La  renonciation  à  une  succession,  à  une  commu-   . 
nauté,  à  un  legs,  est  invalide,  vis-à-vis  les  tiers,  / 
sans  enregistrement.    Tout  transport  de  créances  , 
hypothécaires  doit  être  enregistré.     Il  en  est  ain-  s 
si  par  rapport  au   tiers-acquéreur  d'un  bail  pour 
plus  d'une  année.     Ce   qui  contribuera  dans   les 
villes  surtout,    à  rétablir  la   loi  Emptorem,    de  fait 
sinon  de  droit,  dans  bien  des  cas  ;  car  aucun  loca- 
taire n'a  songé  jusqu'au  Code  à  faire  enregistrer 
son  bail,  fait  pour  une  ou  plusieurs  années,  et  les 
probabilités  sont  que  peu  d'entre  eux  y  songeront 
-davantage  à  l'avenir. 

La    quittance   donnée   par   anticipation,   pour 
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plus  dune  année  de  loyer,  ne  peut  également 
être  apposée  à  iin  tiers,  sans  enregistrement.  Ce 
tiers  ici  ne  peut  guère  être  que  le  tiers-acquéreur 
et  non  le  créancier  du  propriétaire,  car  les  créan- 
ciers ne  sont  pas  des  tiers  vis-à-vis  leurs  débiteurs. 
Pour  conserver  des  arrérages  d'intérêts  ou  de 
rente,  le  bordereau  enregistré  doit  être  accompa- 
gné d'une  déclaration,  sous  serment,  que  le  mon- 
tant en  est  du. 

Cet  amendement  termine  l'esquisse  des  modiii- 
cations  aux  lois  d'enregistrement,  modifications 
dont  on  ne  peut  donner  une  idée  d'ensemble  ou 
dessiner  le  caractère  général,  sans  descendre,  sur 
presque  chaque  article,  dans  des  détails  qui  ne 
trouveraient  pas  leur  place  ici.  Contentons-nous 
de  dire  que  le  but  du  Code  semble  aA^oir  été  d'uni- 
versaliser l'enregistrement  de  tous  les  actes  qui 
touchent  aux  droits  réels,  et  même  de  ceux  qui, 
n'ayant  j)as  ce  caractère,    peuvent  affecter  les  in- 

i  térêts  des  tiers. 

I      Passons  maintenant  au  titre  de  la  PllESCIilP- 

j  TION. 

t       Dans  l'ancien  droit,  la  pr  escription    ne  courait 

'  jamais  contre  l'appelé  à  la  substitution,  avant  l'ou- 
verture de  cette  substitution  même  ;  et  nulle  diffé- 
rence n'était  faite  à  cet  égard  entre  le  grevé  et 
les  tiers.  La  loi  fondait,  dans  les  deux  cas,  l'impres- 
criptibilité  sur  la  maxime  ;  contra  non  valeniem 
agere  nec  currit  prescripiio.  L'on  considérait 
comme  incapable  l'appelé  tant  que  son  droit 
n'était  pas  ouvert. 
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Le  Code  a  apporté  une  exception  à  cette  règle, 
en  déclarant  prescriptible,  en  faA'eur  des  tiers, 
rimmeuble  chargé  de  substitution,  à  moins  que 
l'appelé  ne  soit  mineur.  Ce  sera  alors  non 
comme  appelé,  mais  comme  mineur,  qu'il  sera 
protégé  contre  la  prescription.  La  loi  nouvelle 
n'a  cependant  pas  voulu  livrer  l'appelé  à  la  merci 
•des  aliénations  qu'il  n'a  pu  contrôler,  et  le  ren- 
dre, sans  moyen  de  faire  valoir  ses  droits,  victime 
de  la  mauvaise  foi  du  grevé.  Elle  lui  accorde 
l'action  en  interruption  de  prescription  contre  le 
tiers-acquéreur  :  action  qui  conciliera  tous  les  i 
intérêts. 

Toutes  les  prescriptions  créées  en  faveur  des 
tiers,  avec  titre  et  bonne  foi,  sont  réduites  à  dix 
ans.  L'on  ne  reconnaît  plus  la  prescription  de 
vingt  ans  contre  les  absents.  Pas  n'est  besoin 
de  dire  que  la  facilité  des  communications  et  la 
rapidité  des  moyens  de  transport,  qui  ont  pour 
ainsi  dire  effacé  les  distances,  rendaient  depuis 
longtemps  inutile  la  distinction  entre  la  prescrip- 
tion de  dix  ans  et  celle  de  vingt,  à  raison  de  l'absen- 
ce du  propriétaire  ou  du  créancier.  Longtemps 
elle  eut  sa  raison  d'être,  et  l'absent  eut  droit  à  la 
protection  spéciale  de  la  loi  contre  des  possessions 
qu'il  pouvait  ignorer.  Mais  il  n'aurait  pas  cette 
excuse  aujourd'hui  ;  et  l'intérêt  des  tiers  se  joint 
ici  à  l'intérêt  public  pour  assurer  à  la  possession 
de  dix  ans,  avec  titre  et  bonne  foi,  son  efficacité. 

Les  biens  appartenant  aux  Eglises  étaient, 
avant  le  Code,  le  sujet  d'un  pjivilége  spécial,  rela^ 
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tivement  à  la  prescription.  La  maxime  était  que 
Ton  ne  prescrivait  que  par  quarante  ans  contre 
elles.  Le  Code  a  lait  aussi  disparaître  cette  dis- 
tinction, assimilant  les  biens  d'Eglise,  à  la  réserve 
des  choses  sacrées,  aux  autres  biens,  prescripti- 
bles par  dix  ans,  avec  titre  et  bonne  foi,  et  par 
trente  sans  titre. 

En  sus  des  amendements,  faits  au  titre  de  la  Pres- 
cription, qui  viennent  d'être  signalés  parmi  les  sta- 
tuts réels,  le  Code  a  adopté  des  dispositions  nouvel- 
les, sur  la  loi  qui  régit  la  prescription  en  matière 
mobilière,  dans  le  cas  où  elle  a  été  acquise  en  en- 
tier en  pays  étranger,  ou  partie  en  pays  étranger 
et  partie  dans  le  Bas-Canada,  et  sur  la  combinai- 
son du  temps  écoulé  dans  l'un  ou  l'autre  pays.  Un 
simple  exposé  ne  pourrait  cependant  faire  com- 
prendre la  nature  de  ces  amendements,  sans  re- 
courir à  des  développements  qui  ne  peuvent  trou- 
A'er  leur  place  que  dans  le  corps  de  l'ouvrage. 

En  statuant  que  les  loyers  et  fermages  seront 
prescriptibles  par  cinq  ans,  le  Code  a  décidé  une 
question  longtemps  controversée  en  ce  pays,  du 
moins  qui  n'a  jamais  reçu  la  sanction  d'une  Cour 
Supérieure. 

Le  même  article  qui  déclare  les  loyers   soumis 

à  la  prescription  de  cinq  aiis,  y  assujettit  aussi  les 

'■    arrérages  de  rente,  même  viagères,  ceux  de  l'inté- 

i    rêt,  et  en  général  tous  arrérages  de  fruits  naturels 

ou  civils.     Cette  disposition  affecte  les   arrérages 

du  canon  emphytéotique,  et  la  prescription  de  ces 
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arrérages  a  lieu,  malgTé  que  le  fonds  soit  impres-   i 
criptible.  , 

L'action  des  notaires  et  des  officiers  de  justice 
se  i:>rescrit  aussi  ï)ar  cinq  ans  :  disposition  établis- 
sant ainsi  l'uniformité  entre  les  notaires  et  les  pro- 
cureurs à  cet  égard.  La  demande  pour  frais  de  gé-  ' 
sine  et  à  cause  de  séduction,  pour  dommages  résul- 
tant de  délits  et  quasi-délits,  se  prescrit  par  deux 
ans,  à  défaut  de  dispositions  spéciales  ;  pour  salaire 
des  employés  non  réputés  domestiques,  dont  l'en- 
gagement est  pour  une  année  et  plus,  et  pour  les 
précepteurs  et  instituteurs. 

Elle  se  prescrit  par  un  an  x>our  injures  corpo- 
relles, hormis  le  cas  de  mort,  pour  gages  de  do- 
mestiques ou  commis  et  pour  dépenses  d'hôtel  et 
de  pension. 

Enfin  le  Code  a  déclaré  absolues  toutes  les 
courtes  prescriptions  qui  auparavant  n'étaient  que 
relatives  et  fondées  sur  une  présomption  de  paie- 
ment, en  déniant  après  le  terme  écoulé  l'action 
qu'il  a  proscrite.  Les  juges  devront  même  à  l'a- 
venir appliquer  cette  disposition  dans  le  silence 
des  parties,  en  dérogation  à  la  maxime  que  les 
prescriptions  ne  se  suppléent  pas. 

En  réduisant,  à  part  la  prescription  du  droit 
de  dixmes  entre  décimateurs,  continuée  à  qua- 
rante ans,  toutes  les  prescriptions  d'une  durée  ex- 
cédant trente  ans  à  la  prescription  trentenaire,  à 
laquelle  il  a  attribué  les  effets  de  la  prescription 
centenaire  ou  immémoriale,  en  déclarant  que  la 
prescription  est  acquise,  lorsque  le    dernier  jour 
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du  terme  est  accompli,  sans  compter  le  jour  où 
elle  commence,  le  Code  a  créé  des  dispositions 
qui  peuvent  s'appliquer  éventuellement  aux 
Statuts  de  chacune  des  trois  classes,  dont  nous 
allons  maintenant  parcourir  la  troisième  en 
nous  occupant  maintenant  de  ceux  appelés  : 


VI.— STATUTf<  DES  ACTES  DE   L'HOMME. 

Nous  avons  vu  que  c'étaient  les  Statuts  qui 
n'affectaient  principalement  ni  les  personnes  ni 
les  biens,  mais  qui,  par  leur  caractère  complexe, 
pouvaient  affecter  les  uns  et  les  autres.  De  là 
le  nom  de  Statuts  mixies  que  leur  avaient  donné 
les  anciens  auteurs.  Dans  cette  classe  rentrent 
les  formes  extérieures  des  actes,  les  actions,  les 
droits  mobiliers,  et  une  foule  d'autres  matières, 
dont  la  théorie  est  impuissante  à  donner  une  no- 
menclature rigoureuse,  mais  que  la  pratique  indi- 
que assez  clairement.  Le  Code  a  fait,  aux  Statuts 
de  cette  classe,  des  changements  i)eu  nombreux, 
qui  cependant,  tant  à  cause  de  leur  effet  propre 
que  par  leur  combinaison  avec  ceux  faits  aux  Sta- 
tuts des  deux  autres,  ne  laissent  pas  d'exercer 
une  grande  influence  sur  la  législatio;ti  nouvelle. 
Parcourons-les  brièvement. 

Les  auteurs  divisent  en  deux  classes  les  formes 
exigées  pour  donner  aux  actes  leur  validité.  Les 
unes  sont  substantielles  et  les  autres  extérieures. 
Parmi  les  formes  substantielles  nous  avons  vu 
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que,  sous  rancieiiiie  loi,  certains   termes  étaient 
sacramentels. 

Dans  une  donation  par  exemple,  l'acte  devait  fai- 
re mention  que  le  Donateur  avait  accepté,  en  em- 
ployant le  terme  même.  Le  testament  devait  faire 
foi  de  la  dictée  et  de  la  lecture  par  l'emploi  mê- 
me des  mots  dicté  et  nommé,  tu  et  relu.  Ces  ter- 
mes n'admettaient  pas  d'équivalents.  Leur  ab- 
sence frappait  l'acte  de  nullité. 

Il  n'en  était  pas  ainsi  d'autres  formalités  qui 
n'étaient  i)as  de  la  substance  du  contrat. 

Parmi  les  formes  extérieures  des  ad  es  dont  l'o- 
mission emporte  la  nullité,  ou  plutôt  les  empêche 
de  se  former,  se  trouvent  les  formes  probantes. 
De  ce  nombre  sont  les  formes  solennelles,  dont 
doit  être  revêtu  l'acte  authentique.  Dans  la  ri- 
gueur de  l'ancienne  jurisprudence,  l'acte  notarié 
devait  être  reçu  devant  deux  notaires.  Par  tem- 
pérament à  la  présence  des  deux  notaires,  l'on 
avait  substitué  le  contre-seing  du  second  notaire, 
forme  aussi  inutile  que  dangereuse.  Le  Code  l'a 
abolie,  et  déclare  authentique  l'acte  reçu  par  un 
seul  notaire,  quand  il  est  revêtu  de  la  signature 
des  parties,  sinon  il  doit  être  reçu  par  un  notaire, 
en  la  présence  actuelle  d'un  second  notaire  ou 
d'un  témoin. 

La  subrogation  conventionnelle  devait  égale- 
ment être  constatée  par  acte  authentique.  Le 
Code  a  abrogé  cette  disposition  qu'il  a  trouvée 
trop  exigeante,   et  a  permis  la   subrogation,    au 
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moyen  d'un  acte  sous  seing  prive,  lait  en  présence 
de  deux  témoins. 

Parmi  les  Statuts  de  la  troisième  classe  se  ran- 
gent indubitablement  les  lois  de  procédure  qui 
sont  l'objet  du  Code  de  Procédure  Civile.  Le 
Code  Civil  a  pourtant  considéré,  comme  étant  de 
son  ressort,  les  lois  qui  régissent  la  preuve  testi- 
moniale, qu'il  a  permise  jusqu'à  concurrence  de 
cinquante  piastres,  au  lieu  de  vingt-cinq  piastres, 
auxquelles  notre  Législature  l'avait  élevée,  en 
dérogation  à  l'Ordonnance  de  Moulins,  et  à  celle 
de  1667,  qui  l'avaient  prohibée  au-delà  de  cent 
francs. 

En  thèse  générale,  le  titre  des  obligations  tomr 
be  également  dans  la  classe  des  Statuts  des  actes 
de  lliomme. 

L'on  doit  en  dire  autant  du  louage,  de  la  socié- 
té, de  la  transaction,  du  prêt  et  du  dépôt. 

Celui  qui  reçoit  de  bonne  foi  une  chose  qui  ne 
lui  est  pas  due,  sera  à  l'avenir,  comme  il  l'a  été 
par  le  passé,  passible  de  l'action  condictio  iîidebiti 
pour  le  principal,  mais  il  ne  sera  pas  tenu  à  la 
restitution  des  fruits.  Cet  amendement  est  la  con- 
séquence de  la  maxime  reconnue  en  droit,  "  que 
la  bonne  foi  gagne  les  fruits,  "  et  qui,  appliquée  à 
la  plupart  des  autres  matières,  recevait  ici  une 
exception. 

Le  système  de  la  prestation  des  fautes  qui 
établissait  entre  la  faute  lourde,  la  faute  légère 
et  la  faute  très-légère,  lata  culpa,  levis  culpa  et  Levis- 
sima   culpa,  des  distinctions,  peut-être   fort  belles 
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en  théorie,  mais  certainement  d'une  réalisation 
difficile  en  pratique,  a  été  abrogé.  Dorénavant, 
le  gardien  d'une  chose,  à  quelque  titre  que  ce  soit, 
ne  sera  obligé  qu'à  la  vigilance  du  père  de 
famille  ;  et  la  faute  provenant  de  l'oubli  de  cette 
obligation,  entraînera  ieule  sa  responsabilité. 
Telle  est  la  règle  tracée  au  titre  des  obligations. 
Appliquée  aux  titres  du  prêt  et  du  dépôt,  elle 
dégage  et  le  dépositaire  et  l'emprunteur,  dont  l'un 
était,  sous  lancien  droit,  tenu  de  la  faute  légère  et 
l'autre  de  la  faute  très-légère,  de  toute  autre  sollici- 
tude que  colle  de  l'administrateur  prudent  de  sa 
propre  chose. 

A  part  les  règles  propres  aux  sociétés  commer- 
ciales, le  paiement  réel,  fait  à  un  créancier  soli- 
daire, pourra  seul  désintéresser  ses  co-créanciers 
ot  leur  enlever  leur  action  contre  le  débiteur.  La 
remise  faite  par  l'un  d'eux,  ou  toute  autre  voie 
«l'extinction  qui  lui  est  particulière,  ne  peut  être 
i  ivoquée  que  pour  sa  part  par  le  débiteur.  Il  en 
est  de  même  du  serment  décisoire  qui,  prêté 
da  is  un  sens  défavorable  au  créancier,  a  l'effet 
d'é teindre  la  demande.  Le  débiteur  ne  i)ourra 
invoquer  son  serment,  qu'à  l'encontre  du  créan- 
cier qui  le  lui  aura  déféré. 

En  donnant  une  action  au  créancier,  contre  ce- 
lui des  représentants  d'un  débiteur  en  possession 
d'un  corps  certain,  quand  ce  corps  certain  et  in- 
divisible a  été  l'objet  de  l'obligation,  contre  celui 
qui  est  chargé  de  l'obligation  divisible,  et  contre 
chacun  d'eux,  quand  l'obligation  ne  peuts'exécu- 
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ter  par  parties,  le  Code  a  modifié  raiicienuo 
récrie  qui  voulait,  qu'en  ces  trois  cas,  l'action  fut 
dirigée  contre  tous  les  représentants  du  débi- 
teur. 

Quand  le  paiement  d'une  dette  doit  être  lait  au 
domicile  du  débiteur,  s'il  est  en  mesure  de  l'efïec- 
tuer,  il  est  dispensé  des  offres  réelles,  que  rem- 
place un  avis  donné  à  son  créancier,  qu'il  est  prêt 
à  payer. 

Le  terme  de  location  des  métairies  ou  fonds  ru- 
raux, sera  à  l'avenir  le  premier  octobre,  si  les  par- 
ties n'en  ont  pas  stipulé  un  autre. 

La  perte  de  la  moisson  par  cas  fortuit  ou  force 
majeure,  ne  pourra  à  l'avenir  donner  lieu  à  une 
réduction  de  loyer,  si  le  bail  d'un  fonds  rural  a  été 
fait  pour  deux  ans  et  plus. 

L'arctiitecte  ou  entrepreneur,  chargé  de  cons- 
truire à  forfait  une  maison  ou  de  faire  quelqu' au- 
tre ouvrage  de  son  art  ou  métier,  ne  pourra  récla- 
mer d'augmentation  du  prix  porté  au  contrat, 
sous  prétexte  de  changements  dans  les  devis  ou 
d'augmentation  du  prix  de  la  main-d'œuvre  ou  des 
matériaux,  à  moins  que  la  chose  ne  soit  arrêtée 
par  écrit  et  le  j^rix  fixé.  Une  juste  appréciation 
des  inconvénients  résultant  de  la  pratique  con- 
traire a  dicté  cet  amendement. 

Sans  stipulation  contraire,  la  part  des  profits  et 
pertes  résultant  d'une  société  civile  sera  égale 
entre  tous  les  associés.  Cette  part  était  aupara- 
vant proportionnée  à  la  mise  de  chacun  des 
associés,  déclarée  par  le  contrat  de  société. 
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La  trangactioii  sur  pièces  plus  tard  reconnues 
fausses,  est  maintenant  nulle.  Elle  n'était  annu- 
lable qu'en  autant  que  cette  pièce  avait  formé  le 
motif  déterminant  de  la  transaction. 

Le  pacte  commissoire  apposé  au  nantissement, 
prohibé  par  l'ancien  droit,  à  cause  de  son  ca- 
ractère usuraire,  a  été  rétabli  par  le  Code  qui 
a  conservé  à  la  stipulation  d'intérêt,  la  liberté 
que  lui  avait  attribuée  le  Statut.  Pourquoi  con- 
tinuer à  défendre  de  faire  indirectement,  et  telle 
était  la  raison  de  la  réprobation  du  pacte  commis- 
soire, une  stipulation  d'usure  à  laquelle  la  loi  a 
donné  sa  sanction  ouverte  ? 

A  quelques  exceptions  x^rès,  cette  dernière  dis- 
position complète  l'énumération  des  changements 
faits  à  l'ancien  droit.  Cette  énumération,  longue 
mais  indispensable,  a  été  faite  pour  saisir  dans 
leur  application  pratique  les  principes  généraux 
de  la  législation  nouvelle,  et  eu  dessiner  les  princi- 
paux caractères.  "  Pour  saisir  la  pensée  qui  l'a  ins- 
pirée et  en  rendre  l'influence  sur  la  condition 
juridique  du  pays,"  avons-nous  dit  au  commence- 
ment de  cette  introduction. 

VIL  —  Caractères  principaux  de  la  Légis- 
lation NOUVELLE. 

Quatre  objets  principaux  dominent  dans  la  Lé- 
gislation nouvelle,  en  reflètent  l'esprit  et  en  résu- 
ment la  pensée  générale. 

Les  rédacteurs  du  Code  ont  basé  leurs  réformes 
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sur    quatre     principes    fondamentaux    qui   sont 
les  assises  de  leur  œuvre. 

Ces  principes  sont  : 

lo.  Dans  les  bornes  de  la  morale  et  de  Tordre 
public,  la  liberté  illimitée  des  conventions,  et 
comme  sanction,  leur  irrévocabilité  en  dehors  des 
stipulations  ;  la  puissance  absolue  du  maître  sur 
la  chose,  le  déplacement  de  la  propriété  immo- 
bilière et  la  perfection  du  contrat  par  le  seul 
effet  du  consentement. 

2o.  L'uniformité  introduite  dans  le  droit  par 
la  coordination  de  ses  dijQTérentes  parties  ;  l'appli- 
cation de  la  même  disposition  aux  cas  analogues, 
la  déduction  rigoureuse  des  principes  dans  le 
silence  ou  la  contrariété  de  la  loi,  et  le  remplace- 
ment d'une  législation  arbitraire  par  une  législa- 
tion absolue  ;  en  d'autres  termes  la  substitution 
d'une  juridiction  positive  au  pouvoir  discrétion- 
naire des  tribunaux. 

3o.  La  simplification  des  règles  qui  donnent 
ouverture  aux  droits  créés  par  la  loi,  et  qui  régis- 
sent la  transmission  légale  des  choses  en  l'ab- 
sence de  la  disposition  de  l'homme,  des  formes 
du  contrat,  et  de  la  formation  comme  de  l'exer- 
cice du  droit. 

4o.  Enfin  la  publicité  des  charges  occultes, 
pouvant  porter  préjudice  aux  tiers  ou  aux  parties 
contractantes. 

Dans  c[uelqu'une  de  ces  quatre  classes  vient  se 
placer,  en  vertu  d'une  affinité  naturelle,  chacun 
des  amendements  que  nous  avons  énumérés. 
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La  liberté  du  contrat,  sou  irrévocabilité  et  la  fa- 
cilité absolue  de  disposer. 

Nous  avons  touché  du  doigt  ce  caractère  de  la 
législation  nouvelle,  nous  en  avons  suivi  la  tra- 
ce profondémeut  empreinte  dans  les  amende- 
ments faits  à  toutes  les  parties  du  droit,  à  la  loi 
des  testaments  et  des  Donations,  comme  à  la  loi 
des  Obligations,  des  grands  aussi  bien  que  des 
petits  contrats.  Il  a  pénétré  notre  système  im- 
mobilier et  en  a  altéré  le  lond  comme  il  en  a 
changé  la  forme. 

Il  a  même  produit  un  mouvement  qui  a  jeté 
l'alarme  dans  des  esprits  timorés  peut-être,  mais 
dont  la  crainte  provient  des  dangers  qu'ils  re- 
doutent dans  des  chocs  trop  brusques,  imprimés 
aux  traditions  légales,  et  dans  l'absolutisme  du 
droit  substitué  aux  errements  de  l'équité. 

Tout  le  monde  a  applaudi  à  l'abolition  de 
l'action  en  retranchement  de  légitime  sur  les 
Donations  entre-vifs  comme  complément  de 
la  liberté  de  tester,  et  à  l'abolition  de  la  res- 
cision de  la  vente  pour  lésion  d'outre-moitié, 
mais  bien  des  gens  ont  vu  avec  alarme  disparaître 
les  retranchements  de  l'Edit  des  secondes  noces, 
souvent  seule  protection  de  la  première  famille, 
contre  les  entraînements  irréfléchis  de  son  chef 
survivant,  la  suppression  de  l'effet  résolutoire  sur 
la  donation  gratuite  par  la  survivance  d'enfants, 
et  la  clause  pénale,  presque  toujours  stipulée  à 
l'improviste,  exécutée  dans  toute  sa  rigueur,  sans 
que  les  tribunaux  puissent  à  l'avenir  la  modérer. 
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Les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  été  sans 
doute  inaccessibles  à  ces  considérations.  Mais 
ennemis  des  tempéraments  d'une  équité  parfois 
douteuse  à  lacjuelle  ils  ont  substitué  la  loi  tou- 
jours certaine  du  contrat,  et  hostiles  au  pouvoir 
arbitraire  des  tribunaux,  qu'ils  ont  remplacé  par 
\e  su})i7uu/n  Jffs  ;  ayant  posé  en  règle  générale  la  li- 
berté absolue  du  martre  sur  la  chose  soumise  à 
sa  puissance  et  l'inviolabilité  du  contrat,  ils  n'ont 
pas  voulu  l'assujettir  aux  atteintes  de  cjuelques 
exceptions.  En  consacrant  ces  exceptions,  ils  au- 
raient craint  de  briser  l'harmonie  qu'ils  se  sont 
efforcé  d'établir  dans  l'ensemble  du  Code,  et  d'en 
détruire  l'uniformité. 

Devant  l'exercice  absolu  du  droit  de  propriété, 
ont  donc  disparu  les  réserves  coutumières  et  les 
restrictions  dont  étaient  grevés  les  héritages  au 
profit  de  la  famille  du  disposant.  Ajoutons  à  ces 
restrictions  la  nullité  des  dons  faits  aux  concubi- 
naires  et  aux  enfants  illégitimes,  et  la  présomption 
de  capitatim  dont  étaient  frappés  les  legs  en  fa- 
veur du  directeur  spirituel,  du  médecin  et  de  l'a- 
vocat. 

L'irrévocabilité  des  conventions  en  dehors  de 
la  stipulation  a  encore  fait  retrancher  les  lésions 
entre  majeurs  ;  la  résolution  de  la  vente  pour  dé- 
faut de  paiement  du  prix  sans  stipulation  à  cet 
égard  ;  a  fait  maintenir  l'exécution  de  la  prohi- 
bition d'aliéner,  par  le  retour  au  donateur  de  la 
chose  donnée,  en  cas  d'inexécution  ;  a  créé  le 
maintien  de  la  clause  pénale  dans  son   intégrité, 
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et  la  durée  du  bail  après  raliénation  de  l'héritage 
par  le  bailleur,  en  vertu  du  rapport  de  la  loi 
Emptorem. 

La  consommation  de  la  convention  par  le  con- 
sentement a  engendré  l'abrogation  de  la  ma- 
xime traditionibus  et  non  midis  pactis,  et  le 
droit  du  donataire  de  réclamer  la  chose  don- 
née, dans  la  succession  du  donateur,  resté  jusqu'à 
sa  mort  en  possession  sans  constitution  de  pré- 
caire ;  de  même  qu'elle  a  rendu  parfait,  entre  le 
cédant  et  le  cessionnaire,  le  transport  sans  signi- 
fication. 

Cette  irrévocabilité  du  con^^^ntement  et  la  sous- 
traction du  contrat  aux  re^ Locutions  créées  par 
l'ancien  droit,  en  faveur  des  mineurs  et  des  fem- 
mes mariées  qui,  à  cause  de  la  faiblesse  de  leur 
âge  et  de  la  fragilité  de  leur  sexe,  ont  droit  à  des 
protections  spéciales,  pouvaient  mettre  en  péril 
leurs  droits  et  les  frapper  de  déchéances  fatales. 
Le  code  a  prévu  ces  cas  favorables,  et,  tout  en  at- 
tribuant aux  actes  de  la  femme  et  à  ceux  faits 
par  le  mineur  ou  par  d'autres  pour  lui  un  effet 
définitif,  il  les  a  entourés  en  certains  cas  de  pré- 
cautions salutaires. 

C'est  ainsi  que  le  mineur  n'est  plus  recevable 
contre  l'acceptation  faite  en  &on  nom  ou  la  répu- 
diation d'une  succession  ;  qu'il  en  est  ainsi  de  la 
veuve  mineure,  par  rapport  à  l'acceptation  de  la 
communauté  ou  à  la  renonciation  qu'elle  en  a  faite  ; 
que  la  transaction  faite  par  le  mineur  échappe  à 
la  restitution  et  qu'il  en  est  ainsi  de  l'aliénation 
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de  ses  propriétés  immobilières  \  mais  dans  tous 
ces  cas,  Tacte  doit  être  précédé  de  l'autorisation 
judiciaire  accordée  après  avis  du  conseil  de 
famille. 

Pour  d'autres  actes  la  loi  a  cru  que  le  mineur 
n'avait  pas  besoin  d'une  protection  spéciale.  C'est 
encore  ainsi  que  le  mineur  émancipé  est  non 
recevable  contre  son  administration,  et  que  le  mi- 
neur qui  se  marie  peut,  sous  l'assistance  de  ceux 
dont  le  consentement  est  nécessaire  à  son  mariage, 
s'obliger  sans  limites  en  faveur  des  enfants  à 
naître,  et  stipuler  en  faveur  de  son  conjoint  les 
aA^antages  dont  les  majeurs  sont  capables.  Dispo- 
sitions fondées  sur  la  précocité  du  jugement  de 
l'émancipé  dans  le  premier  cas,  et  la  faveur  du 
mariage  dans  le  second. 

Pas  plus  que  pour  la  succession,  le  mineur 
n'est  restituable  contre  son  acceptation  d'une  do- 
nation, faite  avec  autorité  de  justice. 

,L'UNIF0RM:ITÉ  et  lAi,j:iO.OEp2^ATTON  DU_pROII. 

— A  ce  caractère  de  l'œuvre  de  codification,  l'on 
peut  reconnaître  l'uniformité  des  délais  de  1^ 
prescription,  la  régularisation  des  actes  de  l'état 
civil,  la  fixation  à  cinq  ans  de  la  durée  de  l'absence 
pour  la  validité  de  l'envoi  en  possession,  l'aboli- 
tion de  la  demande  en  délivrance  du  legs 
universel  assimilé  à  l'hérédité  entière,  et  le 
retour  aux  mêmes  principes  dans  les  cas  sem- 
blables. 

La  légitimité  des  dons  testamentaires  aux  bâ- 
tards incestueux,  découlant  de  la  liberté  de  tester, 
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les  défendre  par  donation  entre-vifs  était  une 
anomalie  que  l'uniformité  introduite  par  le  Code 
a  dû  faire  disparaître. 

Le  droit  d'aubaine  ayant  été  graduellement 
Testreint,  étant  même  presque  devenu  une  lettre 
morte,  il  entrait  dans  les  tendances  du  Code  de 
faire  disparaître  les  distinctions  inutiles  et  con- 
traires à  l'esprit  de  notre  législation,  qui  exis- 
taient entre  l'étranger  et  le  régnicole,  et  telle 
était  la  prohibition  d'être  témoin  à  un  testament 
dont  le  premier  était  frappé. 

Simplification.  C'est  à  la  pensée  de  simplifier 
le  droit,  de  délivrer  les  actes  des  formalités  inuti- 
les, que  l'on  doit  rattacher  les  amendements  qui 
ont  pour  but  de  faire  disparaître  les  solennités  de 
paroles,  le  rappel  à  quelques  principes  des  dispo- 
sitions multiples  de  l'ancien  droit  sur  les  succes- 
sions, et  les  réformes  sur  les  formalités  des  tes- 
taments. 

La  publication  des  charges  actuelles.  Ici  viennent 
se  placer  le  titre  de  l'enregistrement  des  droits 
réels,  et  les  amendements  faits  par  le  Code  à  cette 
branche  importante  de  nos  lois  de  propriété.  Ces 
amendements  appellent  sans  doute  un  perfection- 
nemenl  que  l'expérience  suggérera,  et  que  le 
temps  amènera  graduellement  ;  car  c'est  surtout 
en  cette  matière  épineuse  des  hypothèques  et  de 
leur  publication,  que  les  réformes  sont  incertaines, 
et  le  succès  difficile  à  atteindre. 
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VIIL— Aperçu  cîeneral  du  Code,  et  plan 

DU   PRESENT   OUVRAGE. 

Le  Code  Civil  n'est  pas  une  œuvre  parfaite. 
Quelle  œuvre  peut  aspirer  à  la  perfection  ? 

Il  a  omis  quelques  parties  de  notre  droit,  et  il 
en  a  insuffisamment  traité  d'autres.  Quelques 
articles  sont  ambigus,  d'autres  ne  sont  pas  très- 
intelligibles.  On  lui  a  reproché  d'être  un  livre 
sans  méthode  et  sans  originalité.  De  n'être  pas 
un  Code  national. 

Ces  reproches,  fussent-ils  vrais,  ne  devraient 
pas  s'adresser  en  entier  aux  codificateurs,  s'ils  de- 
vaient les  atteindre  du  tout.  Il  faut  leur  tenir 
compte  des  exigences  que  leur  a  imposées  la  loi, 
dans  la  forme  comme  dans  la  distribution  de  l'ou- 
vrage, et  des  nécessités  de  révision  étrangère  aux- 
quelles il  a  été  assujetti 

En  ordonnant  que  le  Code  du  Bas-Canada 
serait  rédigé  sur  le  même  plan  et  contiendrait  la 
même  somme  de  détails  que  le  Code  Napoléon, 
la  loi  a  fait  de  ce  Code  un  lit  de  Procuste  sur  le- 
quel les  rédacteurs  pouvaient  allonger  ou  rac- 
courcir leur  œuvre,  mais  jamais  en  méconnaître 
la  mesure.  Cette  loi  ne  paraît  pas  même  donner 
aux  rédacteurs  la  mission  de  codifier  les  lois  non 
écrites  dans  l'ancien  droit,  je  veux  dire  celles 
établies  par  l'usage. 

C'est  ainsi  que  le  code  ne  contient  que  deux  arti- 
cles sur  les  dixmes,  un  seul  sur  le  colonat  partiaire, 
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qu'il  est  silencieux  sur  le  louage  des  bancs  d'Eglise, 
la  Donation  onéreuse,  les  écrits  faits  sous  croix... 
Cependant  ces  matières,  dont  l'usage  est  si  profon- 
dément entré  doiis  nos  mœurs  et  qui  ne  sont  guè- 
res  réglées  que  par  des  coutumes,  avaient  besoin 
d'une  législation  spéciale. 

Rien  de  moins  explicite,  sans  doute,  que  l'article 
30,  qui  dit  que  les  droits  civils  se  perdent,  "  dans 
les  cas  prévus  par  les  lois  de  l'Empire,  "  sans  in- 
diquer ces  cas  ;  et  de  plus  ambigu,  que  l'article  34, 
relatif  à  la  mort  civile,  encourue  par  la  profession 
religieuse. 

Cependant,  à  ces  deux  endroits,  la  majorité  des 
Eédacteurs  avait  préparé  deux  articles  précis. 
Mais  le  comité  législatif,  travaillé  par  l'esprit 
de  parti,  et  incapable  de  la  liberté  nécessaire, 
pour  juger  d'aussi  graves  matières,  ne  voulut  pas 
vider  le  différend  soulevé  entre  deux  des  commis- 
saires et  le  troisième,  et  rejeta  les  articles,  qu'il 
remplaça  par  ceux  qui  se  trouvent  dans  le  Code, 
et  qui  le  déparent. 

L'article  2613,  sur  la  non-rétroactivité  du  Code, 
article  amphigourique  s'il  en  fut  jamais,  et  qui  a 
été  substitué  à  celui  préparé  par  les  Codificateurs, 
est  l'œuvre  du  même  comité. 

Ces  imperfections,  dont  il  faut  bien  convenir, 
sont  des  ombres  dans  le  tableau.  Mais  gardons- 
nous  bien  de  l'examiner  d'un  œil  trop  sévère  ! 
Gardons-nous  surtout  de  prendre  pour  le  critiquer, 
un  temps  mieux  employé  à  l'étudier  ! 

C'est  à  tous  les  points  de  vue,  une  œuvre  re- 
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marqiiable,  fruit  de  sept  années  du  travail  de  ju- 
risconsultes eminents,  et  qui  fera  époque  dans 
notre  histoire  judiciaire.  Elle  a  inauguré  une  ère 
})rillante  de  progrès  intellectuel  en  ce  pays,  eu 
ouvrant  une  carrière  nouvelle  aux  études  juri- 
diques. Ce  n'est  pas  seulement  à  l'appel  des  pro- 
fessions légales  qu'elle  a  répondu,  en  coordon- 
nant les  lois  civiles  du  Bas-Canada  ;  elle  a  satisfait 
un  vœu  public  en  les  popularisant,  et  une  aspira- 
tion nationale,  en  les  élevant  au  niveau  des 
besoins  de  notre  époque. 

Sans  commentaires,  le  Code  resterait  cependant 
incomplet.  C'est  donc,  pour  ainsi  dire,  s'associer 
aux  Rédacteurs  et  continuer  leur  œuvre,  que  de 
le  commenter  ! 

Tâche  noble,  mais  difficile,  devant  laquelle  m'a 
longtemps  fait  reculer  un  sentiment  de  défiance 
naturelle,  mais  qu'enfin  j'ai  entreprise,  dans 
ce  livre,  dont  je  dois  maintenant  esquisser  le 
plan  ! 

Le  Code  Napoléon,  ayant  été  adopté  comme 
modèle  du  nôtre,  j'aimerais  à  pouvoir  dire  son 
prototype,  doit  naturellement  lui  servir  de  terme 
de  comparaison.  Ce  qui  fait  du  rapprochement 
des  deux  codes,  la  méthode  la  plus  sûre  pour  faire 
ressortir  les  principes  du  code  canadien.  De  ce 
rapprochement,  qui  est  dans  la  lettre  comme  dans 
Tesprit  de  la  loi  de  codification,  nait  une  afiinité 
naturelle,  entre  les  commentaires  sur  le  Code  du 
Bas-Canada  et  les  commentaires  sur  le  Code  Na- 
poléon.   Ceux-ci  sont  au  commentateur  canadien, 
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ce  que  le  code  Napoléon  a  été  lui-même  à  nos  co- 
dificateurs.  Ils  doivent  lui  servir  de  modèles.  De 
là  la  place  que  tient,  dans  ce  livre,  la  doctrine  des 
auteurs  modernes  et  l'autorité  dont  elle  y  jouit. 

Cette  autorité  n'est  pas  cependant  la  même 
partout,  subordonnée  qu'elle  est  à  la  concordance 
ou  à  la  discordance  des  deux  codes. 

A  l'instar  du  Code  Napoléon,  le  Code  Canadien 
a  respecté  l'ancien  droit  en  certains  cas,  et,  dans 
d'autres,  lui  a  substitué  une  disposition  nouvelle, 
empruntée  au  Code  Français.  L'accord  des  deux 
codes,  en  ces  cas,  constitue  leur  concordance  pro- 
prement dite.  Leur  discordance  résulte  des  cas, 
où  l'un  des  Codes  a  abrogé  l'ancienne  législation, 
perpétuée  par  l'autre,  ou  bien  encore  où  l'abro- 
gation commune  n'a  pas  entraîné  le  même  amen- 
dement. 

La  législation  particulière  du  Bas-Canada  et 
l'usage,  ont  introduit  dans  notre  droit,  des  disposi- 
tions exceptionnelles  qui,  n'ayant  jamais  fait  partie 
de  l'ancien  droit  français,  n'ont  rien  de  commun 
avec  le  Code  Napoléon.  Ce  droit  local,  quand  il 
a  été  consacré  par  le  Code,  offre  une  série  distincte 
de  cas  de  non-concordance  entre  les  deux 
codes. 

Un  des  objets  du  présent  ouvrage,  est  donc  la 
comparaison  du  Code  du  Bas-Canada,  avec  le 
Code  Napoléon.  Dans  cet  ouvrage,  qui  n'a 
d'autres  divisions  que  celles  du  Code,  distribué  en 
autant  de  livres,  titres,  chapitres,  sections  et  arti- 
cles, que  le  Code  en  contient,  on  notera  soigneuse- 
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mont  la  concordance  et  la  discordance  des  deux 
codes. 

Ce  parallélisme  aura  pour  elïet,  de  faire 
servir  le  Code  Napoléon  d'interprète  au  nôtre  ; 
de  l'y  incorporer,  pour  ainsi  parler,  dans  les  dis- 
positions qui  leur  sont  communes. 

Cette  appropriation  du  texte,  entraînera  natu- 
rellement celle  des  commentaires  sur  le  CodeFran- 
çais,  que  le  Code  Canadien  pourra  revendiquer, 
comme  s'ils  eussent  été  faits  pour  lui.  Un  simple 
coup  d'œil  embrasse  l'utilité  de  ce  procédé. 

Quoique  d'un  service  moins  direct,  le  texte  et 
les  commentaires  ne  resteront  cependant  pas 
inutiles,  dans  les  cas  de  discordance.  La  diffé- 
rence des  deux  législations,  en  indiquant  les  mo- 
tifs qui  l'ont  déterminée,  fera  ressortir  leiirs 
caractères  différents,  révélera  l'esprit  du  Code 
Canadien,  et  par  là  en  élucidera  l'interpréta- 
tion. 

La  contrariété  du  droit  nouveau,  substitué  à 
l'ancien,  nécessite  dans  les  commentateurs  fran- 
çais, des  références  continuelles  à  la  loi  abrogée, 
lesquelles,  dans  les  cas  où  nous  n'avons  pas  imité 
cette  abrogation,  offrent  sur  la  jurisprudence 
ancienne,  des  aperçus  que  l'on  chercherait  en 
vain  dans  les  anciens  auteurs. 

placés  sur  les  limites  des  deux  époques  légales, 
ces  commentateurs  ont  dû  constater  la  condition 
de  la  première,  pour  signaler  les  progrès  de  la 
seconde.  C'est  cette  comparaison  obligée  des  deux 
Droits  qui  rendra  toujours   les   commentaires  du 
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Droit  nouveau,  précieux  pour  la  connaissance  de 
l'ancien. 

D'ailleurs,  grâce  aux  tendances  philosophiques 
des  études  contemporaines,  la  science  du  droit  a. 
obtenu  en  France,  un  degré  d'application  si  uni- 
verselle, elle  y  a  été  l'objet  d'une  si  vaste  géné- 
ralisation, que  les  ouvrages  légaux  qiii  y  sont  pu- 
bliés, sont  devenus  de  puissants  auxiliaires  au 
développement  du  droit  de  plusieurs  pays,  où 
leur  valeur  leur  a  fait  acquérir  droit  de  cité. 

Que  sera-ce  si,  à  cette  condition  générale  d'in- 
fluence, l'on  ajoute  les  accidents  particuliers  résul- 
tant de  l'analogie  des  principes  et  de  leur  commu- 
nauté d'origine  ? 

Ces  considérations  sont  sans  doute  plus  que 
suffisantes  pour  justifier  la  place  considérable  que 
le  Code  Napoléon  et  ses  commentaires,  occupent 
dans  cet  ouvrage,  qui  serait  resté  incomplet  sans 
eux,  et  dont  ils  sont,  pour  ainsi  dire,  la  clef  de 
voûte.  On  aurait  voulu  les  en  exclure,  qu'ils  se- 
raient venus  d'eux-mêmes  s'y  placer  ;  du  moins 
le  lecteur  les  y  aurait  cherchés. 

Cette  dépendance  apparente  n*a  cependant 
pas  fait  du  Code  Canadien,  une  œuvre  de  servile 
imitation.  Les  similitu.des  que  nous  avons  si- 
gnalées, ne  lui  ont  pas  enlevé  son  caractère  d'o- 
riginalité, manifesté  par  les  différences  essen- 
tielles qu'offre  l'économie  des  deux  codes.  La  co- 
dification Napoléonnienne  a  substitué  aux  an- 
ciennes lois  de  la  France,  qu'elle  a  révoquées,  une 
Législation  nouvelle  ;  la  loi  du  1  germinal  an   12 
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portant,  quà  «n^mptor  'lu  jour  où  le  Code  Civil  a 
été  exécutoire,  les  "  lois  Romaines,  les  Ordonnan- 
ces, les  Coutumes  générales  et  locales,  les  statuts, 
les  règlements,  ont  cessé  d'avoir  force  de  loi  gé- 
nérale ou  particulière,  dans  les  matières  qui  sont 
Tobjet  du  Code/'  Notre  Législature  a  i^rocédé 
autrement,  puisque,  comme  nous  l'avons  vu  pré- 
cédemment, le  corps  de  nos  lois  anciennes  a  été 
oonservé,  et  le  Code  lui-même  n'a  d'autorité, 
•comme  texte,  que  dans  les  matières  où  il  contient 
une  disposition  positive,  confirmant  ou  modifiant 
î' ancien  droit. 

Ainsi,  en  dehors  des  cas  prévus,  les  lois 
Romaines,  aussi  bien  que  les  lois  françaises 
en  force  en  1663,  et  tout  notre  droit  local 
écrit  ou  coutumier,  sont  encore  en  pleine  vi- 
gueur parmi  nous.  C'est  encore  à  cette  triple 
législation  qu'il  faut  remonter,  pour  découvrir  si 
le  Code  en  a  reproduit  toutes  les  dispositions  ; 
les  lui  adjoindre  quand  elles  n'y  sont  pas,  et  les 
interpréter  quand  elles  s'y  trouvent.  A  côté  du 
Code,  se  trouve  donc  encore  cette  ancienne  légis- 
lation, existant  comme  texte  et  ayant  une  autori- 
té égale  à  la  sienne,  quand  il  n'en  reproduit  pas 
ou  n'en  contredit  pas  les  dispositions  ;  comme 
complément  de  ces  dispositions,  quand  il  les  ren- 
ferme, et  comme  ^développement,  dans  tous  les 
cas.  Sous  ce  triple  rapport,  l'ancienne  législation 
est  restée  la  source  de  notre  droit. 

Il  n'en  a  pas  été  ainsi  en  France  oii,  élevant  un 
monument   nouveau  sur  les  ruines  de   l'ancien, 
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le  Gode  a  été  le  dernier  mot  de  la  législation  an- 
cienne, comme  il  a  été  le  premier  de  la  nou- 
relle. 

Là  l'ancien  droit  détruit  comme  texte,  n'existe 
plus  que  comme  raison  écrite,  et  le  commenta- 
teur ne  remonte  pas  plus  haut  que  le  Code,  qui  en 
est  la  source  unique  et  première. 

Il  n'en  saurait  être  ainsi  pour  le  Commentateur 
Canadien.  Pour  explorer  les  sources  du  code,  il 
lui  faut  remonter  à  la  plus  haute  antiquité  légale. 

Pour  ce  qui  est  de  ia  législation  nouvelle,  que 
nous  avons  appelée,  avec  raison,  la  partie  la  plus 
difficile  à  traiter,  nous  avons  vu,  dans  le  cas  de 
conformité  avec  le  Code  Napoléon,  l'utilité  des 
commentaires  sur  ce  Code. 

En  dehors  de  cette  similitude,  nous  aurons  pour 
données  de  cette  partie  toute  d'initiative  de  l'ou- 
vrage, les  caractères  généraux  de  cette  législation, 
dont  nous  venons  de  résumer  les  principaux 
amendements. 

La  législation  ancienne  aura,  dans  sa  ressem- 
blance avec  le  Code  Napoléon,  ce  Code  même  avec 
ses  commentaires  pour  développement,  sans 
exclure  les  auteurs  anciens  qui,  avec  le  texte  des 
lois  anciennes,  la  jurisprudence  française  et  la 
nôtre,  seront  nos  seuls  guides,  dans  les  cas  de 
contrariété.  Rien,  dans  ce  livre,  pas  plus  que 
dans  le  Code,  ne  la  séparera  de  la  législation  nou- 
velle.    L'isolement  serait  d'ailleurs  impossible. 

Ainsi,  l'ouvrage  embrassera,  la  concordance  du 
code  Napoléon  et  du  Code  du  Bas-Canada,  l'inves- 
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tigatioii  des  sources  de  notre  droit,  notre  législa- 
tion statutaire,  nos  usages,  la  jurisprudence 
française  et  la  nôtre,  le  résumé  de  la  doctrine 
des  auteurs  français  sur  l'ancien  et  le  nou- 
veau droit,  et  l'appréciation  de  la  Législation 
nouvelle.  C'est  de  ces  matériaux,  distincts  par 
le  fond,  quoique  réunis  et  confondus  par  les  né- 
cessités de  la  forme,  qu'a  été  formé  le  présent 
Commentaire. 
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COMMENTAIRE 
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CODE  CIVIL  DU  BAS  CANADA 
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NOTIONS  aÉNÉEALES. 


DES  LOIS. — DU  DROIT. — DES  DIVISIONS  DU  DROIT. 
— DES  SOURCES  DU  DROIT  BAS-CANADIEN. — DES 
DIFFÉRENTS  CARACTÈRES  DE  LA  LOI. 

11  n'y  a  guères  dans  le  langage  légal,  de  mot  qui 
ait  été  aussi  diversement  défini  par  les  juriscon- 
sultes et  les  publicistes,  que  le  mot  même  de  loi. 

Depuis  Papinien  qui  définissait  la  loi  :  "  Un 
"  précepte  général  établi  par  les  prudents,  lacoer- 
"  cition  des  délits  commis  par  malice  ou  par  igno- 
'•  rance,  la  garantie  de  la  République  "  ;  Lex  est 
commune  preceptum  virorum  prudenHum  consultum^ 
delictorum  quœ  sponte  vel  ignorantiâ  contrahuntur 
coerciiio^  communia  reipublicœ  sponsio  ;  (L.  1,  §.  1.  D. 
De  legibus)  ;  à  Montpsquieu  qui  disait  :  "  Les  loix 
'•  dans  la  signification  la  plus  étendue  sont  les  rap- 
'•  ports  nécessaires  qui  dérirent  de  la  nature  des 
"  choses";  (Esprit  des  Loix,  chap.  1)  jusqu'à  M.  De- 
molombe  qui  appelle  la  loi:  "  une  règle  établie  par 
'•  l'autorité  qui,  d'après  la  constitution  politique,  a 
••  le  pouvoir  de. commander,  de  défendre  et  de  per- 
"  mettre,  dans  toute  l'étendue  de  l'Etat,  "  presque 
chaque  auteur  qui  a  écrit  sur  le  droit,  a  donné  la 
sienne. 

Aucune  de  ces  définitions  n'a  été  à  l'abri  de 
la  critique,  qui   a  prétendu  que  nulle  d'elle?  ne 
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convient  à  toute  ta  chose  définie  et  rien  quà  cette 
chose,  et  que  le  terme  défini  est  resté  plus  clair 
que  la  définition.  On  a  dit  :  la  loi  est  d'une  appli- 
cation trop  étendue,  puisque  suivant  le  même 
Montesquieu  :  "Tous  les  êtres  ont  leurs  loix,  la  Di- 
*'  vinité  a  ses  loix,  le  monde  naturel  a  ses  loix,  les 
*'  intelligences  supérieures  à  l'homme  ont  leurs 
*'  loix,  les  bêtes  ont  leurs  loix,  l'homme  a  ses  loix," 
pour  être  l'objet  d'une  définition  adéquate  ;  et 
-suivant  les  divers  sens  dans  lesquels  le  mot  est  em- 
ployé, il  est  trop  bien  compris  pour  en  avoir  besoin. 

Que  le  mot  lex  dont  nous  avons  fait  loi,  vienne 
du  verbe  H  g  are  (lier,)  parce  que  la  loi  oblige;  du 
verbe  légère  (lire)  parce  que  chez  les  Romains  la 
loi  se  lisait  au  peuple  assemblé  au  forum  ;  ou  deli gè- 
re (choisir,)  parce  que  sur  les  préceptes  moraux 
on  en  choisit  un  certain  nombre  pour  leur  attribuer 
une  autorité  juridique  ;  peu  importe  l'étymolo- 
gie  du  mot,  dès  l'instant  que  nous  sommes  fixés 
sur  sa  signification  !  Or,  depuis  le  plus  savant  au 
plus  ignorant,  est-il  dans  la  société  un  être  doué 
de  raison,  qui  en  ignore  la  valeur  ? 

On  doit  en  dire  autant  de  la  racine  du  m.otjns, 
que  nous  traduisons  par  droit.  Que  jus  soit  dé- 
rivé de  jussum,  commandement,  et  qu'avant  l'in- 
troduction de  la  lettre  E  dans  le  langage  latin,  on 
ait  àitjusm  au  lieu  de  àix^jura,  comme  l'enseigne 
Festus,  ou  de  fuvare,  secourir,  parce  que  le  droit 
protège  aussi  bien  qu'il  commande  ;  que  Justi- 
lia  vienne  de  jus  ou  que  jus  soit  dérivé  de  jusli- 
iia  :  de   quelle  utilité  serait  la   solution  de  ces 
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questions  grammaticales  controversées  par  les 
auteurs,  supposé  qu'elles  pussent  en  recevoir 
une  ?   (1) 

Dans  le  langage  ordinaire,  le  mot  droit  est  em- 
ployé d'une  foule  de  manières  différentes.  Dans 
le  langage  juridique,il  est  aussi  l'objet  d'acceptions 
variées.  Ainsi  on  dit,  recours  en  droit,  avoir  droit, 
faire  droit,  droit  d'action,  droit  réel,  droit  d'héré- 
dité  

li  est  aussi  employé  pour  sig*nifier  l'ensemble 
des  règles  qui  déterminent  ce  qui  est  bon  et  équi- 
table ;  en  d'autres  mots  ce  qui  est  juUe  au  point 
de  vue  de  la  raison,  et  l'ensemble  des  lois  au  point 
de  vue   positif.     Dans  ce  sens  généralisé  on  dit 

droit  universel,  droit  public,  droit  des  gens 

pour  dire,  l'ensemble  des  lois  qui  gouvernent  l'hu- 
manité, les  rapports  publics,  les  rapports  inter- 
nationaux. 

C'est  dans  ce  dernier  sens,  d'ensemble  ou  de  col- 
lection de  lois,  qu'il  est  employé  ici. 

II. — DES  DIVISIONS  DU  DROIT. 

Le  droit  est  divisé  en  droit  Divin  et  droit  Hu- 
main ;  suivant  qu'il  régit  les  rapports  des  hom- 
mes avec  Dieu  ou  les  rapports  des  hommes  entre 


il)  Parlant  de  ces  disputes  grammaticales  et  notamment  de 
l'étymologie  des  mots  Oroii  -^t  justice,  Charondas  s'exprime  ainsi  : 
UJipani  Verba  ad  régulas  grammaticorum,  exigenda  non  sunt,  ncc 
verbi  elymologia  exjionitur,  cl  otiosa  disputatio,  an  jur^  potior 
jnstitià,  nec  iililior.  eh  quœ  de  ovo  etgallinâ  e.^/apud  Censorinum. 

Charondas,  I  Vansim  1. 

Confer.  Cujac,  11.     Obs.  2G37.    Obs. 
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eux.  On  pexit  dire,  dans  un  sens  aussi  général, 
suivant  qu  il  a  Dieu  ou  les  hommes  pour  auteur. 

Le  droit  divin  se  divise  en  droit  naturel  et  en 
droit  postif. 

Le  droit  naturel  consiste  dans  les  ré  rites  pri- 
mordiales communes  à  tous  les  peuples,  dans 
les  préceptes  de  justice  immuable  dont  Dieu  a 
gravé  le  sentiment  dans  la  conscience  de  tous 
les  hommes,  et  que  la  raison  naturelle  leuï  ré- 
vèle, en  se  développant. 

Parmi  ces  vérités  intuitives,  on  peut  ranger  la 
conscience  de  l'existence  de  Dieu,  de  l'immortali.- 
té  de  l'âme.  Parmi  les  principes  de  justice,  la 
rèîîle  si  féconde  en  déductions  salutaires  :  "Faites 
aux  autres  ce  que  vous  voudriez  qu'on  vous  fît  à 
vous-même,  et  abstenez-vous  envers  eux  de  ce 
que  vous  voudriez  qu'on  s'abstînt  envers  vous  ;" 
et  plusieurs  autres,  retraçant  la  réciprocité  des 
devoirs  comme  l'égalité  des  droits  de  l'humanité. 

Le  profond  Doneau  fait  remonter  à  trois  princi- 
pes fondamentaux,  qu'il  appelle  la  religion,  la  pié- 
té filiale  et  la  charité,  ReHgio  ergà  Deum,  pietaa 
ergà  parentes  et  chantas  ergà  proximos,  (Donellus 
de  jure  civile  lib.  VI)  l'ensemble  des  devoirs  hu- 
mains, et  de  la  maxime,  rendre  à  chacun  le  sien^  dé- 
river toute  la  théorie  du  droit  naturel  et  positif 

Le  droit  naturel  est  au  fond  de  toutes  les  Re- 
ligions, comme  au  fond  de  toute  les  Législations. 
Les  jurisconsultes  et  les  canonistes  sont  d'ac- 
cord sur  ce  caractère. 

Un  canoniste  accrédité,  qui  appelle  essentiel  le 
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droit  naturel,  pour  le  distinguer  du  droit  positif 
qu'il  appelle  accidentel^  définit  le  droit  naturel  : 
"  l'ensemble  des  lois  ou  obligations  découlant  de  la 
"  nature  de  Dieu  et  des  créatures,  d'une  manière  si 
"  essentielle,  que  leur  non-existence  est  uneimpos- 
"  sibilité."  Jua  naturelle  constatas  legibus  seuobli- 
gationibus,  quœ  ita  necessario  fluunt  ex  Dei  et  créa- 
turum  naturà,  ut  non  possit  non  exister e.  [Bouix, 
Inst.  jur.  canon,  p.  1,  s.  1,  §  111.] 

Le  droit  divin  positif  est  l'ensemble  des  lois  ré- 
vélées, mais  qui  nous  ont  été  transmises  par  l'écri- 
ture, données  par  Dieu  à  l'homme  pour  sa  régie 
spirituelle,  c'est-à-dire  pour  lui  indiquer  pour  cette 
vie,  les  devoirs  dont  l'accomplissement  doit  lui 
mériter  les  biens  de  l'autre.  Le  canoniste  préci- 
té, appelle  le  droit  divin  positif,  par  opposition  au 
droit  divin  naturel,  dont  il  considère  le  don  fait  à 
l'homme  comme  une  conséquence  nécessaire  de 
sa  nature,  "  l'ensemble  des  lois  établies  par  la  li- 
bre volonté  de  Dieu  ou  des  hommes."  Jus  positi- 
vum  constat  legibus,  libère  voluntate  sive  Dei,  sive 
hominum  constitutis.  [Idem  loc.  cit.] 

Le  droit  divin  positif  est  compris  dans  les  Sain- 
tes Ecritures. 

Le  droit  divin  a  pour  complément  la  théologie. 
Le  droit  divin  naturel,  la  théologie  naturelle  et  le 
droit  divin  positif,  la  théologie  révélée;  elle-même 
subdivisée  en  théorie  dogmatique  et  en  théorie 
morale. 

Le  droit  humain,  dérivation  du  droit  divin,  puis- 
que  toute   puissance   vient  de    Dieu,  qui  a  dé- 
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légué  aux  hommes  le  gouveruement  temporel  des 
sociétés,  peut  aussi  se  diviser  en  droit  humain  natu- 
rel et  en  droit  humain  positif,  suivant  qu  il  a  sa 
source  dans  le  droit  naturel,  ou  qu'il  est  composé 
des  lois  formulées  en  maximes  positives  et  juridi- 
quement obligatoires 

Le  droit  humain  positif,  se  divise  encore  en  droit 
écrit  et  en  droit  non  écrit. 

Les  lois  écrites  sont  celles  qui  ont  été  écrites 
avant  d'être  promulguées,  ou  bien  encore,  qui  après 
avoir  été  observées  sans  avoir  été  écrites,  comme 
usages  ou  coutumes,  ont  été  ensuite  rédigées  par 
écrit  et  promulguées. 

Le  droit  non  écrit  est  celui  formé  par  l'usage,  et 
qui  a  autorité  sans  jamais  avoir  été  écrit  ni  pro- 
mulgué. 

Dans  l'ancienne  France,  on  appelait  droit  Ecrit, 
le  droit  Romain  dans  les  Provinces  où  il  était  en 
force,  et  droit  non  écrit  ou  Coutumier,  celui  des 
provinces  régies  par  les  Coutumes. 

Cette  distinction  n'a  jamais  eu  d'application 
parmi  nous. 

Le  droit  humain  positif  se  subdivise  en  Droit 
Canon,  Droit  des  gens  et  Droit  Civil. 

On  peut  dans  le  Bas-Canada,  définir  le  Droit  Ca- 
non :  "  la  science  ou  l'ensemble  des  lois  faites  ou 
approuvées  par  le  Pape,  pour  le  gouvernement  et 
la  discipline  de  l'Eglise  Catholique,  et  le  bien  spi- 
rituel des  fidèles.  " 

Quoique  la  fin  de  ce  droit  soit  le  bien  spirituel 
des  fidèles,  et  que   plusieurs  des  matières  dont  il 
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traite,  aient  leur  source  dans  le  Droit  Divin,  les  ca- 
nonistes  ne  laissent  pas  de  le  classer  dans  le  droit 
humain,  tant  parce  qu'il  est  l'œuvre  des  hommes, 
par  opposition  au  droit  divin,  qui  a  Dieu  pour  au- 
teur, et  malgré  le  caractère  de  Yicaire  de  Jésus- 
Christ,  dont  est  revêtu  le  Pape  qui  le  fait  ou  l'ap- 
prouve, que  par  sa  connexité  avec  le  Droit  Civil, 
et  l'autorité  qu'il  exerce  dans  le  domaine  séculier. 

Le  Droit  des  gens,  est  l'ensemble  des  lois  ex- 
pressément ou  tacitement  établies  par  les  diffé- 
rents peuples,  pour  régir  les  rapports  qu'ils  peu- 
vent avoir  entre  eux,  soit  de  nation  à  nation,  soit 
des  particuliers  d'une  nation  avec  les  particuliers 
de  l'autre.  Ce  droit  est  aussi  appelé  Internatio- 
nal. Iniernational  public,  quand  il  embrasse  les 
rapports  publics,  et  International  privé,  quand  il 
régit  les  rapports  privés. 

On  appelle  aussi  dans  un  sens  plus  restreint, 
Droit  des  gens,  les  lois  qui  régissent  certains  con- 
trats communs  à  toutes  les  nations,  lesquels  sont 
libres  dans  tous  les  pays,  à  tous  ceux  qui  veulent 
y  aA'oir  recours,  étrangers  comme  nationaux,  et 
appartiennent  au  droit  naturel  ;  on  pourrait  dire 
au  droit  commun  de  l'humanité,  comme  la  ven- 
te, l'échange,  le  mandat....  Ils  sont  appelés  con- 
trats du  D/oit  des  gens,  par  opposition  à  certains 
autres,  qui  reçoivent  leur  existence  plus  immé- 
diatement du  Droit  civil  de  chaque  nation,  et  que 
pour  cela  on  a  appelés  contrats  du  Droit  ci^il, 
comme  les  testaments,  les  donations...  dans  cer- 
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tains  pays,  libres  aux  seuls  nationaux  et   défen- 
dus aux  étrangers. 

Cette  distinction  du  droit  Eomain,  est  d'un  usa- 
ge fréquent  dans  le  nôtre. 

Par  distinction  du  droit  naturel  et  du  Droit  des 
gens,  dont  les  principes  sont  communs  à  toutes 
les  nations,  et  du  Droit  Canonique  qui  régit  toute 
la  catholicité,  le  Droit  civil  est  l'ensemble  des  lois 
particulières  à  une  nation  ou  à  une  société  distinc- 
te, et  règle  les  rapports  des  membres  entre  eux. 

Pas  n'est  besoin  de  dire,  que  le  Droit  civil  consi- 
déré comme  droit  particulier  à  une  nation,  (cette 
dénomination  de  droit  civil,  ju^  civile,  dérivé 
dey'ws  civitatis,  nous  vient  des  E/Oinains,  qui  appe- 
laient Eome  la  Cité,  Civitas,j)a,i  excellence,  et  dans 
ce  terme  confondait  la  nation,)  comprend  dans  son 
sens  général,  le  Droit  public,  le  Droit  administratif, 
le  Droit  criminel  et  le  Droit  commercial,  suivant 
qu'il  régit  les  rapports  politiques,  et  ceux  qui  tou^ 
chent  à  l'ordre  public,  les  rapports  administratifs 
et  commerciaux,  ou  qu'il  punit  de  peines  crimi- 
nelles, les  violations  du  droit  naturel  ou  positif. 

Dans  un  sens  restreint  qui  est  celui  du  Code,  il 
comprend  seulement  les  lois  qui  régissent  les  rap- 
ports civih. 
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III. — DES   SOURCES   DU  DROIT  BAS-CANADIEN. 

Les  sources  de  notre  Droit  Civil,  comme  on 
l'a  déjà  vu  dans  la  Préface  et  l'Introduction,  sont  : 
lo.  La  Coutume  de  Paris  et  le  Droit  Commun  de 
la  France,  tel  qu'il  était  en  1663,  à  l'époque  de  l'é- 
rection du  Conseil  Supérieur,  avec  les  change- 
ments exigés  par  la  situation  particulière  de  la 
Colonie. 

2o.  Les  arrêts  du  Conseil  d'Etat  des  rois  de 
France,  rendus  pour  le  Canada. 

3o.  Les  arrêts  du  Conseil  Supérieur  et  en  cer- 
tains cas  les  Ordonnances  des  Intendants. 

4o.  Les  Edits,  Ordonnances  et  Déclarations  des 
rois  de  France. rendus  depuis  16S3  et  enregistrés 
au  Conseil  Supérieur. 

00.  La  Législation   Impériale  faite  pour  le  Bas- 
Canada  et  quelques  fragments  de  la  loi  anglaise. 
60.  Notre  Législation  Provinciale. 
7o.  Le  Droit  Eomain,  dans  les  cas  omis  par  les 
sources  ci-haut  énumérées. 

Le  Droit  Romain. — Nous  avons  indiqué  comme 
la  dernière,  l'autorité  du  Droit  Romain,  vu  la 
rareté  comparative  des  cas  où  il  peut  avoir  force 
de  loi  devant  nos  tribunaux,  malgré  sa  prééminen- 
ce sur  toutes  les  législations  qui  le  reconnaissent, 
et  sur  la  nôtre  en  particulier.  Quand  nous  parlons 
de  l'autorité  du  Droit  Romain,  nous  en  parlons 
comme  texte  de  droit  positif  et  non  comme  raison 
écrite  ;  car  sous  ce  dernier  point  de  vue,  il  a  péné- 
tré dans  toutes  les  législations,  qu'il  a  imprégnées 
de  sa  haute  philosophie, et  il  restera  toujours  par  la 
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salutaire  inlluonce  de  ses  principes,  le  meilleur 
interprète  de  la  nôtre.  Il  existe  entre  le  droit  Fran- 
çais et  le  droit  RomainjUne  connexité  telle, que  per_ 
sonne  ne  peut  connaître  à  fond  le  premier,  sans 
une  connaissance  au  moins  élémentaire  du  second- 
Sous  l'ancien  droit  français,  les  auteurs  ont 
longtemps  discuté  la  question  de  savoir,  si  en  pays 
Coutumier,  le  droit  romain  formait  le  droit  com- 
mun de  la  France.  La  chose  était  incontestable 
pour  les  pays  de  Droit  Ecrit. 

Il  s'était  formé  à  cet  égard  plusieurs  systèmes, 
en  droit  coutumier.  Les  partisans  du  droit  ro- 
main, s'appuyant  sur  Dumoulin,  Mornac,  Co- 
quille, soutenaient,  que  dans  le  silence  des  Coutu- 
mes ou  des  Ordonnances,  on  devait  suivre  le  droit 
Romain,  comme  comi^lément  de  la  Coutume  de 
chaque  lieu,  c'est-à-dire  comme  droit  Commun. 
Parmi  les  Coutumiers,  s' autorisant  d'autres  au- 
torités notables,  les  uns  prétendaient,  que  dans  les 
cas  omis  par  la  Coutume  du  lieu,  on  devait  recou- 
rir à  la  Coutume  de  Paris,  les  autres,  que  c'était 
aux  Coutumes  voisines  qu'il  fallait  s'adresser.  (1). 
Comme  toutes  les  querelles  littéraires  ou  scien- 
tifiques, celle-là  ne  fut  pas  jugée.  L'on  peut  ce- 
pendant considérer  comme  admis  par  la  somme 
des  autorités  légales,  que  dans  les  cas  absolument 
omis  par  les  Ordonnances  et  les  Coutumes,  celle 


(1)  Voir  à  ce  s.ujet  la  Disserlation  qui  b^e  trouve  en  tête  des  OEu- 
vres  de  llenrys,  également  la  Préface  dcTerrasson,  Jurisj)rudence 
Romaine,  et  les  Explications  qui  précèdent  le  Droit  Commun  de  la 
France  j)ar  Bourjon. 
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de  Paris  comprise,  on  devait  recourir  au  droit  Ro- 
main.    Telle  paraît  avoir  été  la  jurisprudence. 

Nous  ne  doutons  pas,  que  si  la  question,  qui  ne 
s'est  jamais  soulevée  sous  l'ancien  régime  judi- 
ciaire de  la  Colonie,  vu  la  rareté  et  la  simplicité 
des  litiges,  s'y  fût  présentée,  elle  eût  été  jugée 
en  ce  sens.  A  tout  événement,  cette  maxime  fai- 
sait partie  de  la  jurisprudence  française,  lors  de 
son  introduction  en  ce  pays,  et  était  en  vigueur 
lors  de  la  promulgation  du  Code. 

Nous  avons  vu  dans  l'Introduction,  que  l'ancien 
droit  n'a  été  abrogé  par  le  Code,  que  dans  les  cas 
prévus.  Les  cas  omis  restent  soumis  à  la  loi  an- 
cienne. Cette  loi,  dans  les  cas  omis  par  les  Cou- 
tumes, les  Ordonnances  françaises  et  notre  droit 
particulier,  est  donc  la  loi  romaine. 

Nous  avons  déjà  fait  remarquer  la  distinction 
qui  existe,  entre  le  code  Napoléon,  qui  a  abrogé 
toutes  les  lois  anciennes,  y  compris  le  droit 
Romain,  et  le  nôtre,  qui  en  a  implicitement  perpé- 
tué l'autorité  dans  les  cas  omis. 

Le  Droit  Romain  restera  donc  une  source  de 
notre  droit.  .» .  —    - 

Les  Edits  et  Ordonnances  enregistrés  au  Conseil 
Supérieur.  Les  Edits  et  Ordonnances  royaux  ren- 
dus depuis  1663  et  non  enregistrés  au  Conseil  Su- 
périeur, n'ont  jamais  été  en  force  dans  la  Colonie  ; 
au  moins  telle  a  toujours  été  l'opinion  commune 
au  Palais.  La  critique  légale  a  dernièrement  mis 
en  doute  la  rectitude  de  cette  opinion.  Cette 
critique   annonce,  dans  le  monde  juridique,   un   \ 
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esprit  d'investigation,  qui  ne  peut  que  réjouir  les 
amis  de  la  science,  mais  il  semble  qu'en  ce  cas 
elle  s'est  émue  sans  cause. 

Il  est  facile  de  démontrer,  par  des  arguments 
irrésistibles,  l'exactitude  de  l'opinion  commune, 
que,  sans  enregistrement  au  Conseil  Supérieur, 
la  législation  française,  depuis^l'érection  de  ce  Con- 
seil à  la  Cession,  n'a  pas  eu  force  de  loi,  dans  le 
Bas-Canada.  Il  est  indéniable,  que  le  Conseil  Sou- 
verain de  la  Nouvelle-France,  a  été  revêtu  des 
mêmes  pouvoirs  juridiques  que  les  Parlements 
de  la  mère-patrie,  et  y  a  occupé  le  même  degré 
qu'eux,  dans  la  hiérarchie  judiciaire.  Or,  il  était 
de  principe  universellement  reçu  dans  l'ancien 
droit  public  delà  France,  que  nulle  Ordonnance, 
nul  Edit,  nulle  Déclaration  du  Eoi,  n'était  en  for- 
ce dans  la  jurisdiction  d'un  Parlement,?sans  enre- 
gistrement. C'est  ainsi  que  plusieurs  Ordonnan- 
ces en  force  dans  le  ressort  d'un  Parlement  qui 
les  avaient  enregistrées,  étaient  sans  autorité, 
comme  texte  au  moins,  dans  celui  d'un  Parle- 
ment qui  avait  réfusé  de  le  faire. 

Cette  faculté  de  ne  reconnaître  comme  obliga- 
toires, que  les  Ordonnances  enregistrées,  était  un 
droit  des  Parlements  auquel  ils  pouvaient  renon- 
cer. Ainsi  rien  ne  les  empêchait  de  reconnaître^ 
malgré  son  défaut  d'enregistrement,  telle  Ordon- 
nance ou  tel  fragment  d'une  Ordonnance,  comme 
étant  en  force,  dans  leurs  ressorts  respectifs,  ou 
de  lui  donner  force  de  loi  ou  d'usage  ;  ce  qui  est 
arrivé  plusieurs  fois,  dans  l'ancienne   et  la  non- 
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relie  France.  Mais  ce  serait  une  erreur  capitale 
de  conclure,  de  cette  obéissance  partielle  et  volon- 
taire, ou  de  la  mention  accidentellement  faite 
dans  un  arrêt,  d'une  loi  non  enregistrée  comme 
étant  en  force,  à  l'autorité  absolue  de  la  Législa- 
tion Royale.  La  reconnaissance  de  ce  pouvoir 
législatif  absolu  dans  le  monarque,  eût  été  la  dé- 
négation d'une  des  maximes  les  mieux  établies 
du  droit  public  de  la  France,  et  une  violation  des 
libertés  publiques. 

Autant  vaudrait  soutenir,  dans  un  pays  Consti- 
tutionnel, que  les  lois  faites  par  le  Souverain  seul, 
et  sans  le  concours  des  autres  branches  du  pou- 
voir législatif,  y  peuvent  être  en  force. 

Ce  qui  était  vrai  pour  la  mère-patrie,  l'était 
également  pour  la  Colonie. 

Par  rapport  à  ce  dernier  pays,  il  existe  même, 
dans  le  sens  que  nous  soutenons,  une  lettre  du  Eoi 
de  France,  écrite  de  Versailles,  en  date  du  9  dé- 
cembre 1746,  et  adressée  au  Conseil  Supérieur, 
lui  défendant  de  procéder  à  l'enregistrement  d'au- 
cun édit,  déclaration,  arrêt  et  ordonnance,  sans 
un  ordre  exprès.  Il  est  vrai  que  l'on  objecte,  que 
cette  lettre  ne  se  rapportait  qu'à  un  cas  particu- 
lier, celui  des  lettres  de  noblesse,  mais  on  se  trom- 
pe ;  la  défense  était  générale.  Elle  était  d'ail- 
leurs, trop  dans  l'esprit  de  la  législation  française, 
pour  qu'on  puisse  lui  supposer  une  portée  aussi 
limitée. 

Ce  qui  fait  voir  que  l'intention  du  gouverne- 
ment français,  n'a  pu  être   de  rendre   oblio-atoire 
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dans  la  Colonie,  toute  la  législation  laite  pour  la 
France,  (chose  impraticable  d'ailleurs,)  mais  seu- 
lement celle  qui  lui  était  adressée,  et  qu'on  ju- 
y   geait  applicable      sa  situation. 

jNoûs  verrons  en  outre  sur  l'article  premier  du 
code,  que  ces  Ordonnances  auraient  péché  par  un 
point  fondamental,  le  défaut  de  promulgation. 

Droit  Canon. — Le  Droit  Canon  ne  fait  pas  partie 
du  Croit  Civil.  Il  est  un  droit  distinct  par  lui- 
même.  Cependant  comme  le  Code  en  a  perpé- 
tué l'autorité  et  qu'il  en  a,  en  leurs  lieux,reproduit 
les  maximes,  c'est  à  ce  droit  qu'il  faut  remon- 
ter, pour  en  saisir  le  sens  et  en  faire  l'application. 

Il  seiamême  nécessaire  de  vérifier  les  origines 
du  Droit  Canon  dans  le  Bas-Canada.  Ce  que  nous 
ferons  sur  les  titres  :  "  de  la  privation  des  droits 
civils,  des  actes  de  l'état  civil  et  du  mariage,'^  quand 
il 's'agira  de  traiter  la  question  de  la  mort  civile 
des  Religieuses,  et  de  la  puissance  séculière  sur 
ces  actes  et  sur  les  ei^jpêchements  de  mariage. 

Le  Droit  Naturel. — Sous  l'empire  du  Code  Napo- 
léon, quelques  auteurs  repoussent  l'autorité  juri- 
dique du  droit  naturel,  en  dehors  des  cas  où  les 
principes  en  ont  été  érigés  en  textes  positifs. 
Tout  droit  non  consacré  par  un  article  du  Code, 
disent-ils,  ne  peut  être  reconnu  par  les  tribu- 
naux. 

Le  Code,  suivant  cette  opinion,  renferme  toute 
la  loi  civile  ;  il  est  le  premier  et  le  dernier  mot  de 
la  ^législation  Civile  ;  et  les  juges  qui  empruntent 
à  des  sources  étrangères  à  ses  dispositions  positi- 
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ves,  les  règles  do  leurs  décisions,  tombent  dans 
l'arbitraire  et  commettent  un  abus  de  pouvoir. 

D'autres,  et  ce  sont  les  plus  nombreux,  soutien- 
nent au  contraire,  que  dans  Tabsence  d'un  texte 
décisif  du  litige,  par  voie  d'application  directe  ou 
par  voie  d'analogie,  et  dans  le  silence  de  la  doc- 
trine et  des  enseignements  de  la  jurisprudence, 
les  tribunaux  doivent  dans  les  matières  liées  aux 
obligations  naturelles,  recourir  au  droit  naturel, 
quand  l'intérêt  de  la  justice  l'exige,  plutôt  que 
de  ne  pas  juger,  ou  de  repousser  absolument  toute 
demande,  qui  ne  peut  s'appuyer  de  l'autorité  ex- 
presse ou  implicite  du  Code.    (1) 

Le  Code  Civil  du  Bas-Canada, se  présentant  dans 
des  conditions  de  compétence  analogue  à  celles  du 
Code  Français,  s'il  est  vrai,  que  sous  ce  dernier 
Code,  le  droit  naturel  soit  sans  autorité  et  ne  soit 
pas  une  des  sources  qui  l'alimentent,  il  en  est  de 
même  parmi  nous,  et  nos  tribunaux  doivent  eu 
méconnaître  l'application. 

Nous  n'hésitons  cependant  pas  à  nous  ranger 
parmi  les  partisans  du  droit  naturel,  et  il  nous  sem- 
ble facile  de  démontrer  la  rectitude  de  cette  opi- 
nion, dont  nous  donnerons  les  raisons  sur  l'article 
11,  qui  improuve  chez  le  juge  "  le  refus  de  juger 
sous  prétexte  du  silence  ou  de  l'insuffisance  de  la 
loi." 


'  I)  Dcmoiombe,  Cours  <le  Code  Xapol<''on,  tomo  l,  Tilro  jm-limi- 
naire,  Xo?.  5,  G,  7,  8,  9.  10. 

Deraante,  Cours  de  Code  Civil.  Introduction,  Nos.  15,  IG. 

Marcido,  K^cplication  du  Gode  NaiioliJon.  Titro  i»réliminair'^,''sur 
l'art.  4. 
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Malgré  cette  décision,  nous  n'avons  pas  placé  le 
droit  naturel  dans  l'énumération  des  sources 
du  Code  Civil,  parce  que  nous  n'avons  entendu  y 
comprendre  que  les  sources  écrites. 

On  doit  en  dire  autant  de  l'usage,  dont  l'autori- 
té est  aussi  niée  par  les  adversaires  de  la  doctrine 
que  nous  soutenons,  et  dont  nous  n'hésitons  i)as 
davantage  à  proclamer  la  puissance  juridique, 
laquelle  sera  démontrée  sur  les  articles  6,  Y 
et  8. 

IV. — DES  DIFFÉRENTS   CARACTÈRES  DE  LA  LOI. 

Nous  avons  reconnu  plus  haut,les  imperfections 
des  diverses  définitions  de  la  loi.  Il  nous  faut 
cependant  fixer  notre  choix  sur  une  d'elles,  pour 
exposer  avec  précision,  les  divers  caractères  aux- 
quels la  loi  emprunte  sa  puissance  obligatoire  ;  et 
nous  adopterons  celle  du  même  Doneau,  de  tous 
les  jurisconsultes,  celui  qui  a  paut-être  le  mieux 
tracé  ces  caractères.  Il  définit  ainsi  le  droit  ou 
la  loi  :  Jus  quod  propriè  ita  vocamus  est  constitu' 
tio  omnis  jube/ns  in  publicum,  permittensve  quœ  rec- 
ta sunt,prohibens  quœ  contraria  ;  iis  quibus  posita  est, 
parendi  necessitatem  imponens.  {Donellus,  De  jure 
Civili,  lib.  1,  cap.  V.) 

D'après  cette  définition  et  les  développements 
qu'en  donne  rauteur,pour  être  revêtue  de  tous  ses 
attributs  et  jouir  de  son  caractère  obligatoire,  la 
loi  doit  être,  lo.  constituée  par  une  autorité  compé" 
tente,  2o.  elle  doit  être  faite  dans  les  formes  vou- 
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lues  par  la  Constitution  Politique,  3o.  elle  doit  être 
revêtue  de  sanction,  4o.  ne  rien  contenir  qui  blesse 
l'équité,  5o.  être  portée  pour  la  masse  des 
citoyens,  et  60.  être  promulguée. 

lo.  Chez  tous  les  peuples,  le  principe  de  l'autorité 
législative  est  le  consentement  de  la  nation.  Que 
cette  nation  ait  délégué  sa  puissance  souveraine 
en  élisant  un  Eoi,  qu'elle  se  la  soit  laissée  ravir  par 
faiblesse,  en  se  soumettant  à  un  despote,  ou  l'ait 
perdue  par  infortune,  ou  bien  encore  qu'elle  l'ex- 
erce par  elle-même  directement,  ou  indirectement 
par  ses  députés,  ce  consentement  manifesté  par 
elle  ou  pour  elle,  est  le  principe   de  la  loi. 

Dans  le  Bas-Canada  où  la  liberté  légistative  est 
reconnue  par  la  Constitution,  le  consentement  à  la 
loi  s'exprime  par  les  Députés  du  peuple  et  le 
Sénat  ou  le  Conseil  Légitatif  et  par  le  Roi.  Ces 
trois  branches  du  pouvoir,  organes  de  la  volonté 
de  la  nation  et  de  la  puissance  souveraine,  forment 
l'autorité  compétente  à  décréter  la  loi. 

2o.  Dans  chaque  pays,  la  forme  prescrite  à  la  con- 
fection delà  loi,  varie  suivant  la  Constitution  de 
l'Etat.  Dans  les  pays  d'absolutisme,  où  la  volonté 
arbitraire  du  Souverain,  engage  ou  remplace  le 
consentement  de  ceux  auxquels  il  commande,  la 
loi  n'exige  d'autre  forme  que  celle  qu'il  lui  plaît  de 
lui  donner.  Décrétée  avec  ou  sans  formes,  la  loi 
qu'il  impose  est  obligatoire. 

La  participation  des  trois  branches  du  pouvoir 
législatif,  à  la  confection  de  la  loi  fédérale  ou  Bas- 
Canadienne,  est  prescrite  par  le  pacte  fédéral  et 
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les  principes  de  la  Constitution  anglaise.  Ces 
formes  sont  trop  connues  pour  avoir  besoin  d'être 
répétées. 

oo.  La  loi  doit  être  obligatoire  ou  revêtue  de 
sanction.  (1)  Rien  de  moins  contesté  et  de  moins 
contestable,  que  cette  condition  de  validité  dont 
la  loi  doit  être  revêtue.  Une  loi  qui  ne  contien- 
drait pas  sa  sanction  par  l'imposition  de  quelque 
peine,  ne  serait  autre  qu'un  précepte  nu,  sans  ca~ 
ractère  coactif,  et  par  conséquent  sans  efficacité. 
Ce  ne  serait  qu'une  maxime  de  morale,  qui  n'a  de 
puissance  que  par  la  persuasion  qu'elle  peut  pro- 
duire, et  l'empire  qu'elle  exerce  sur  la  conscience. 

La  loi  commande^  permet  et  défend.  Il  est  ce- 
pendant certain,  que  la  peine  n'est  que  la  sanction 
de  la  loi  qui  commande  et  de  celle  qui  défend,  et 
qu'elle  fait  partie  de  ces  lois,  qui  communiquent 
leur  autorité  à  celle  qui  édicté  la  peine.  Car  il 
n  est  pas  de  loi  faite  uniquement  pour  punir,  ab- 
straction faite  d'un  acte  commandé  ou  défendu. 

On  peut  même  dire  que  la  loi  qui  permet,  dé- 
fend et  punit,  se  confond  avec  celle  qui  com?nan- 
de,  car  la  loi  ne  défend  un  acte,  que  parce  que 
l'acte  contraire  ou  l'abstention  est  commandée,  et 
celle  qui  permet  quelque  chose  à  une  personne 
ou  à  une  classe  de  personnes,  commande  en  même 
temps  aux  autres  de  laisser  jouir  de  cette  permis- 
sion, ceux  qui  en  sont  l'objet.     Quant  à  la  loi  qui 

(l)  Il  n'est  pas  besoin  do  dire,  que  la  sanction  dont  il  s'agit  ici  est 
dilférente  de  la  sanction  royale,  dont  il  sera  question  sur  l'article 
premier. 
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punit,  il  est  évident  qu'elle  n'est  qu'une  sanction 
de  la  loi  impérative,  ou  prohibitive,  puisque  la 
peine  qu'elle  édicté,  ne  s'applique  qu'au  refus  de 
faire  la  chose  commandée,  ou  à  la  perpétration  de 
l'acte  défendu. 

Cette  idée  de  commandement,  est  si  profondé- 
ment imprimée  dans  toutes  les  opérations  de  la  loi 
et  y  prédomine  tellement,  que  les  Romains  l'ap- 
plaient  ufi précepte,  comniune  preceptuni,  dit  Ulpien. 

Obligatoire  par  elle-même,  parce  qu'elle  est  le 
commandement  d'un  pouvoir  légitime,  la  loi 
puise  dans  sa  sanction,  sa  force  obligatoire. 

Au  civil  comme  au  criminel,  la  sanction  de  la 
loi,  consiste  dans  la  peine  qu'elle  prononce.  Cette 
peine,  qui,  au  civil,  est  l'action  qu  elle  donne  pour 
faire  exécuter  sa  disx)osition,  est  l'équivalent  de 
la  peine  corporelle,  portée  au  criminel. 

L'objet  de  cette  action,  est  tantôt  de  faire  exé- 
cuter le  commandement  de  la  loi  impérative,  tan- 
tôt de  faire  reconnaître  le  droit  créé  par  la  loi 
permissive,  et  d'autrefois  encore  d'annuler  l'acte 
fait  en  fraude  de  la  loi  prohibitive,  ou  non  revêtu 
des  formes  voulues. 

Nous  verrons  sur  les  articles  13  et  14,  qui  traitent 
de  la  nullité  des  actes  prohibés  et  faits  contre  les 
bonnes^mœurs,  et  quand  il  s'agira  d'exposer  en  gé- 
néral, la  théorie  des  nullités,  la  valeur  de  cet  aper- 
çu, de  la  nullité  de  l'acte  prohibé  ou  de  l'acte  non 
revêtu  des  formes  prescrites,  prononcée  comme 
sanction  de  la  loi  prohibitive  ou  de  la  loi  impéra- 
tive,imposant  aux  actes  des  formalités  essentielles. 
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Qu  il  suffise  de  dire,  pour  le  moment,  qu'une  loi 
civile  qui  ne  serait  pas  revêtue  de  sanction,  c'est-à- 
dire  qui  ne  créerait  pas  une  action  pour  faire  exé- 
cuter sa  disposition,  ne  serait  pas  une  loi  propre- 
ment dite  et  n'aurait  pas  de  force  obligatoire. 

4o.  La  quatrième  condition  est,  que  la  loi  ne 
blesse  pas  l'équité  ou  le  sentiment  inné  du  juste  et 
de  l'injuste,  ou  les  bonnes  mœurs.  Sur  ce  point 
les  auteurs  sont  unanimes  à  repousser  toute  loi, 
qui  blesserait  les  principes  de  la  morale  ou  de 
l'honnêteté  commune. 

Cette  loi  injuste  à  proprement  parler  n'en  serait 
pas  une.  Ce  serait  la  violence  ou  la  corruption 
parées  des  dehors  de  la  puissance  législative,  mais 
ce  ne  serait  au  fond,  qu'une  usurpation  de  son 
autorité. 

5o.  La  loi  doit  s'appliquer  à  la  masse  des  citoyens. 
Une  loi  faite  pour  ou  contre  quelques  particu- 
liers, n'en  serait  pas  une.  Ce  serait  un  abus  de  la 
puissance  publique,  au  profit  de  certains  indivi- 
dus et  une  persécution  dirigée  contre  d'autres. 
Ce  serait  une  violation  de  la  maxime,  qui  dans 
les  intérêts  les  plus  chers  de  la  société,  pro- 
clame l'égalité  devant  la  loi. 

A  l'instar  des  Empereurs  romains,  et  de  plu- 
sieurs législations  modernes,  lesquels  Empereurs 
accordaient  par  rescrits  des  immunités  à  certaines 
personnes,  rescrits  qui  ne  portaient  pas  dans  le  lan- 
gage légal  le  nom  de  loi  mais  celui  de  privilèges^ 
privilégia^  notre  législation  accorde,  dans  l'inté- 
rêt public,  des  chartes  particulières,  mais  ces  char- 
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tes  ne  sont  pas  l'objet  de  lois  proprement  dites. 
On  les  a  appelées  des  lois  ou  actes  privés  ;  et 
elles  sont  en  droit  civil,  réglées  par  des  principes 
particuliers,  ainsi  que  nous  le  verrons  sur  l'arti- 
cle 10. 

60.  Enfin,  sixième  et  dernière  condition,  la  loi 
doit  être  promulguée,  et  il  va  être  traité  de  cette 
promulgation,  sur  l'article  premier. 

Ces  distinctions  recevront  leur  application 
fréquente  dans  le  cours  de  Touvrage. 


TITRE  PRELIMINAIRE 


DE  LA  PROMULGATION,  DE  LA  DISTRIBUTION,  DE  L  EFFET,  DE 

l'application,  DE  l'interprétation  et  de  l'exécution 

DES  LOIS  EN  GÉNÉRAL. 


AETICLE  1. 

Les  actes  du  Parlement  Impérial  affectant 
le  Canada  y  sont  censés  promulgués  et  y  de- 
viennent exécutoires,  à  compter  du  jour  où  ils 
ont  reçu  la  sanction  royale,  à  moins  qu'une  au- 
tre époque  y  soit  fixée. 

SOMMAIRE. 

t.  Historique. — Nécessité    de   la   promulgation  des  lois. 
Elle  est  reconnue  dans  toutes  les  législations. 

2.  Elle  est  conforme  à  la  morale  publique,  et   s'applique  au 

droit  naturel  et  à  l'usage. 

3.  Sanction,  promulgation  et  publication  de  la  loi.  Concours 

de  ces  trois  conditions,  pour    la   rendre  obligatoire  sous 
le  Code  Napoléon. 

4.  Sous  l'ancien  régime  français,  la  sanction,  comme  formalité 
antécédente  à  la  promulgation,  était  inusitée. 

5.  Mode  de  publication  sous  ce  régime, 

6.  Distinction  entre  la  promulgation  et  h\  piblicatioa,  réta- 
blie par  les  lois  de  la  Révolution. 
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7.  Nécessiti?  de  la  sanction,  promulgation  et  publication,  dé- 
crétée par  la  Constitution  de  l'an  VIII. 

8.  Le  Code  Napoléon  fut  publié  sous  l'empire  dejcette  Cons- 

titution 

9.  En  Angleterre,  ces  formalités  sont  confondues  dans  la 
sanction.  Cette  sanction  seule  y  rend  la  loi  obligatoire, 
du  jour  où  elle  en  est  revêtue. 

10.  Exception  pour  le  cas  où  un  jour  ultérieur  est  fixé   pour 

sa  mise  en  force. 

11.  Publication  des  Statuts  Impériaux. 

12.  Les  lois  impériales  faites  pour  le    Canada,)  sont   sujettes 

aux  mêmes  règles  que  les  autres. 

13.  Notions  propres  àVintelligence  du  présent  article  du  Code 
et  de  la  première  partie  de  l'article  2. 

COMMENTAIRE. 

Historique. — 1.  Il  est,  en  matière^de  Législa- 
tion, un  principe  fondamental,  que  la  raison  natu- 
relle eût  suffi  pour  faire  proclamer,  sans  le  se- 
cours d'aucune  disposition  expresse.  Nulle  loi 
ne  peut  être  obligatoire,  sans  avoir  été  promul- 
guée. Il  faut,  dit  le  Chancelier  Bacon,  quune 
loi  avertisse  avant  de  frapper  ! 

La  nécessité  de  la  promulgation  est  reconnue 
dans  toutes  les  législations.  Leges  sacratissimae 
quœ  constringunt  hominum  vitas,  intelligi  ab  omni- 
bus debent^  ut  universi,  prescripto  earum  manifestivs 
cognito,  velinhibita déclinent,  velpennissa  secientur, 
porte  une  constitution  de  l'Empereur  Yalentinien 
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complétée  par  l'Empereur  A.îiastase,  qui,  parlant 
d'une  constitution  précédente  de  Zétion,  dit 
qu'elle  doit  être  exécutée  du  jour  de  sa  publica- 
tion, de  die  â  quo  promul gâta  est  vires  suas  obstiner e 
(Loi  9,  C.  <ie  Le  gibus,  et  loi  65,  C.    Deciirionibus.) 

Le  droit  français  fait  remonter  jusqu'à  Charle- 
magne,  les  monuments  législatifs  qui  attribuent  à 
la  publication  de  la  loi,  sa  puissance   exécutoire. 

2.  Il  serait  contre  les  principes,  non-seulement 
de  la  raison  naturelle,  mais  encore  contre  ceux  de 
la  morale  publique,  de  mettre  une  loi  en  force  sans 
la  promulguer,  c'est-à-dire  de  la  rendre  obligatoire, 
sans  la  faire  connaître  aux  justiciables. 

La  connaissance  de  la  loi,  ne  pouvant  être 
donnée  à  chaque  citoyen  en  particulier,  on  a  dû 
suppléer  à  cette  notification  individuelle,  par  une 
notification  générale,  que  l'on  a  présumée  suffi- 
sante pour  en  porter  la  connaissance  à  tous  les  indi- 
vidus. Chaque  législation  a  sa  forme  de  promul- 
gation particulière. 

La  notion  de  la  promulgation  est  si  répandue 
en  droit,  que  certains  jurisconsultes,  docteurs  en 
droit  civil  et  en  droit  canon,  l'appliquent  même 
au  droit  naturel  et  à  l'usage,  en  disant  du  droit 
naturel  qu'il  est  promulgué  par  la  raison,  et  de 
l'usage  par  la  répétition  des  actes  qui  le  consti-^ 
tuent. 

C'est  en  appliquant  cette  maxime  aux  Ordon- 
nances des  rois  de  France, que  nous  avons  soutenu 
la  nécessité  de  leur  enregistrement  au  Conseil 
Supérieur. 

9 
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Pourquoi  ces  Ordonnances  seraient-elles  sous- 
traites à  cette  loi  commune  ? 

3.  Le  Code  Napoléon,  comme  le  nôtre,  est  précis 
à  l'égard  de  la  promulgation. 

Sous  l'empire  de  ce  Code,  pour  qu'une  loi 
soit  obligatoire  et  que  les  citoyens  lui  doivent 
obéissance,  il  faut  qu'elle  reçoive  le  concours  de 
trois  formalités  distinctes.  Elle  doit  être  sanction- 
née ^  promulguée  et  publiée. 

La  sanction  est  le  consentement  accordé  à  la 
loi  par  le  Souverain,  et  son  complément  obligé, 
pour  donner  effet  à  l'œuvre  des  autres  branches 
du  pouvoir  Législatif.  La  promulgation  est  l'at- 
testation qu'il  en  fait  au  corps  social,  avec  com- 
mandement aux  justiciables  de  l'observer  ;  et  la 
publication,  le  mode  adopté  pour  leur  en  faire  par- 
venir la  connaissance. 

La  loi  reçoit  son  existence  de  la  sanction,  de- 
vient exécutoire  par  la  promulgation,  et  n'est  obli- 
gatoire que  du  jour  de  la  publication.  Jusque-là, 
nul  n'est  tenu  de  lui  obéir. 

4.  On  comprend  que,  sous  le  régime  absolu  de 
la  Monarchie  Française,  où  tous  les  pouvoirs  de 
l'Etat  étaient  concentrés  en  la  personne  du  Roi, 
qui  imposait  à  son  gré  des  lois  à  ses  sujets,  la  sanc. 
tion  comme  formalité  antécédente  à  la  promulga- 
tion, était  inusitée.  Elle  n'avait  pas  de  raison 
d'être.  La  sanction,  apposée  par  un  acte  distinct  du 
Souverain,  à  la  loi  émanée  de  sa  seule  autorité, 
n'eût-elle  pas  été  en  effet  superflue  ? 

La  promulgation  était   donc,  dans  l'ordre  exis- 
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tant  des  choses,  la  première  formalité  subséquente 
à  la  confection  de  la  loi.  Cette  promulgation, 
dont  on  trouve,  à  1^  fin  des  Ordonnances  des  Rois 
de  France,  la  forme  variée  sui,vant  les  circons- 
tances, était  adressée,  aux  Cours  Souveraines,  avec 
injonction  de  mettre  la  loi  à  exécution  et  de  la 
faire  publier  et  enregistrer. 

5.  Le  mode  de  cette  publication  variait  suivant 
les  usages  des  diverses  Provinces.  La  règle  géwê- 
Tale,paraissait  faire  résulter  la  publication, de  la  lec- 
ture à  l'audience,  devant  les  tribunaux.  Quelque- 
fois on  y  ajoutait  les  affiches  et,  dans  certains  res- 
sorts, la  loi  était  publiée  sur  la  place  publique,  à 
son  de  trompe  ou  de  tambour.  En  quelques  endroits, 
elle  était  lue  en  chaire.  Mais,  dans  tous  les  cas, 
elle  ne  devenait  obligatoire,  qu'à  compter  de  cette 
publication. 

L'Assemblée  Constituante,  en  séparant  les  pou- 
voirs et  en  réduisant  l'autorité  du  Eoi  à  celle 
d'une  simple  branche  de  la  Puissance  Législative, 
distingua  la  première,  la  sanction  de  la  promulga- 
tion. Elle  assujettit  les  décrets  du  Corps  Législa- 
tif à  la  sanction  du  Eoi,  qu'elle  appela  son  consen- 
tement ;  et  continua  la  nécessité  de  la  promulga- 
tion et  de  la  publication,  par  l'enregistrement  et 
la  lecture  devant  les  tribunaux,  avec  affiches. 

6.  La  loi  du  4  Octobre  1795  rétablit  cette  dis- 
tinction, entre  la  promulgation  et  la  publication, 
momentanément  confondue  par  la  convention  na- 
tionale, qui  avait  substitué,  à  l'enregistrement  de 
la  loi,  son  insertion  au  Bulletin  des  lois,  comme 
formalité  unique  pour  la  rendre  obligatoiie. 
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7.  Ce  mode  de  publication  x^ontinua  d'être  en 
usage  jusqu'à  la  promiilgation  da  Code  Civil,  dé- 
crété sous  l'empire  de  la  Constitution  de  l'an  VIII^ 
dont  l'articie  37,  imposait  au  pouvoir  exécutif,  l'o- 
bligation de  promulguer  la  loi,  dix  jours  après  le 
décret  d'adoption  du  corps  législatif,  ce  qui  était 
une  véritable  sanction.  Ce  décret  était  inséré  dans 
le  Journal  du  Grouvernement  et  dans  les  autres 
feuilles  publiques,  répandues  dans  toute  ia  Fran- 
ce, pendant  ce  délai  de  dix  jours  ;  de  sorte  que  la 
loi  était  connue  quand  elle  était  promulguée. 

8.  C'est  cet  ordre  de  choses,  que  les  rédacteurs 
du  Code  Napoléon  trouvèrent  en  existence,  et 
qu'ils  avaient  en  vue,  en  décrétant  le  premier  arti- 
cle qui.porte  :  "  que  les  lois  seront  censées  connues 
et  deviendront  exécutoires  dans  le  délai  d'un  jour, 
après  leur  promulgation,  dans  le  département  de 
la  résidence  du  Souverain,  augmenté  d'un  autre 
délai  gradué  sur  la  distance,  dans  les  autres  Dé- 
partements." 

Le  Code  lui-même  fut  promulgué  et  publié  de 
cette  manière,  qui  assurait  à  la  loi  la  plus  grande 
publicité  qu'elle  eût  eue  jusque-là. 

La  nécessité  de  cette  publication  de  la  loi,  mi- 
partie  de  droit  et  de  fait,  qui  commençait  par 
une  publication  réelle  dans  le  Journal  Officiel,  et 
se  complétait  par  l'expiration  d'un  laps  de  temps, 
auquel  était  attachée  la  présomption  de  sa  con- 
naissance, perpétuait  la  distinction  établie  par  la 
jurisprudence  ancienne  entre  la  promulgation  et 
la  publication,  et  consacrait  la  différence  des    ca- 


à 
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ractères  que  ces  deux  formalités  lui  imprimaient. 
(Touiller,  tome  l,No.  65  et  suiv.  jusqu'au  No.  75.) 

La  loi,  comme  nous  l'avons  tu,  devenue  exécu- 
toire, par  la  promulgation,  demeurait  en  suspens 
jusqu'à  la  publication,  qui  seule  en  opérait  l'ap- 
plication aux  actes  de  la  vie  sociale. 

L'effet  en  était  tellement  suspendu,  que  si,  dans 
l'intervalle  de  la  promulgation  à  la  publication, 
elle  eût  élé  abrogée  par  une  autre,  la  première 
n'aurait  jamais  eu  de  force  obligatoire. 

9.  En  Angleterre,  la  mise  en  force  de  la  loi  n'est 
pas  sujette  à  toutes  ces  formalités.  La  sanction 
royale  renferme  en  soi  le  consentement  du  Souve- 
rain, ]a.  promulgation  et\?i publicatioti  de  la  loi,  qui 
reçoit  son  existence  et  devient  à  la  fois  exécutoire 
et  obligatoire,  par  le  fait  unique  de  cette  sanction. 

Xous  disons  promulgation  et  publication,  car, 
comme  nous  l'avons  dit.  il  est  essentiel  qu'une  loi 
soitjpromulguée,  c'est-à-dire,  mise  en  force  et  pu- 
bliée,(rendue  publique,)  pour  qu'elle  soit  observée, 
bien^qu'ici  ces  mots  ne  reçoivent  qu'une  acception 
relative,  et  se  rapportent  à  la  promulgation  et  à 
Va  publication,  non  comme  objets  d'actes  distincts, 
mais  comme  résultant  simplement  de  la  sanction, 
qui  en  est  le  fait  générateur,  et  avec  laquelle  elles 
sont  confondues. 

Les  lois  du  Parlement  A  nglais  ne  sont  point, 
comme  l'étaient  les  Edits  des  Empereurs  Eomains, 
assujetties  à  une  promulgation  séparée  de  la 
sanction,  non  plus  qu'à  une  publication  subsé- 
quente ;  parce  que  par  une  fiction  de  droit,  parti- 
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culière  à  la  Constitution  Anglaise,  chaque  sujet 
est  censé  concourir  à  la  formation  de  la  loi, 
faite  par  les  représentants  de  la  nation.  Pour 
lui  obéir,  il  n'a  pas  besoin  du  commandement  du 
Souverain,  non  plus  que  de  sa  publication  pour 
la  connaître,  étant  réputé  l'avoir   faite  lui-même. 

10.  Il  ne  s'ensuit  cependant  pas,  qu'en  Angle- 
terre, la  loi  soit  toujours  obligatoire  du  jour  de  sa 
sanction^  et  qu'elle  n'y  soit  pas  publiée.  Une  si- 
tuation particulière,  fait  souvent  fléchir  la  règle 
générale  et  engendre  l'exception.  Le  législateur 
peut  décréter  et  souvent  décrète,  par  une  clause 
de  la  loi,  sa  mise  en  force  à  une  époque  subsé- 
C[uente  à  la  sanction,  ou  que  la  loi  ne  deviendra 
en  force  et  ne  sera  obligatoire,  qu'à  un  jour  que 
fixera  une  proclamation  royale.  En  semblable 
cas,  le  délai  n'est  point  produit  par  la  nécessité 
d'une  formalité  extérieure  ;  il  fait  partie  intégrante 
de  la  loi  et  constitue  une  condition  opposée  à  son 
existence  même. 

11.  Quant  à  la  publication  des  Statuts,  elle  se 
fait  en  vertu  d'une  distribution  régie  par  des 
règles  particulières.  C'est  une  matière  de  simple 
convenance  publique,  dont  l'exécution  de  la  loi 
reste  entièrement  indépendante,  et  qui  ne  peut 
aucunement  en  affecter  la  puissance  obligatoire. 
Entre  cette  formalité,  dont  le  défaut  d'accomplis- 
sement resterait  sans  effet  sur  la  loi,  et  la  publi- 
cation voulue  par  le  Code  Napoléon,  il  n'y  a  donc 
de  similitude  que  dans  les  termes.  Dans  le  sens 
légal,  elles  n'ont  rien  de  commun. 
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12.  L'application  des  lois  faites  par  le  Parle- 
ment Impérial  pour  le  Canada,  ne  diffère  en  rien 
de  celles  faites  pour  le  Royaume-Uni. 

Les  lois  de  notre  Législature,  comme  les  lois  Im- 
périales, viennent  en  vigueur  ici,  du  jour  de  la 
sanction  royale,  si  leur  exécution  n'est  pas  proro- 
gée à  une  autre  époque  ;  en  vertu  de  la  règle  du 
droit  public  d'Angleterre  dont  nous  avons  em- 
prunté le  mécanisme  parlementaire,  règle  que 
retracent  les  deux  premiers  articles  de  notre  Code. 

13.  Pour  saisir  la  portée  de  cette  règle,  il  faut 
donc  s'aider  des  notions  propres  à  la  Législation 
Anglaise,  et  modifier  l'acception  des  termes  em- 
ployés par  le  premier  article  du  Code  Français,  et 
les  auteurs  qui  l'ont  commenté. 

Dans  le  premier  article  du  Code  du  Bas- Cana- 
da, qui  dit  :  "  que  les  actes  du  Parlement  Impé- 
rial, affectant  le  Canada,  y  sont  censés  promul- 
gués et  y  deviennent  exécutoires  à  compter  du 
jour  où  ils  ont  reçu  la  sanction  royale,''  le  terme 
exécutoire  doit  être  pris  dans  un  sens  différent  de 
celui  que  lui  donne  le  Code  Français,  qui  décrète 
que  la  loi  est  exécutoire  en  vertu  de  la  promul^-a- 
tion,  et  sera  exécutée  quand  la  promulgation  pour- 
ra en  être  connue^  connaissance  que  fait  présumer 
l'expiration  du  délai  fixé.  Il  est  évident  que, 
suivant  cet  article,  elle  n'est  pas  obligatoire  dans 
l'intervalle,  pendant  que  dans  notre  article,  exécu- 
toire est  pris  comme  équivalent  d'obligatoire  et  que 
la  loi  devient  en  force  et  oblige  par  la  sanction 
même,  moins  le  cas  où  une  autre  époque  est  fixée. 
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Avec  ce  correctif  et  les  remarques  que  nous 
venons  de  faire,  l'article  n'est  pas  susceptible 
d'ambiguïté. 

La  même  distinction  s'applique  à  la  première 
partie  de  l'article  2,  qui  dit  que  les  actes  provin- 
ciaux sont  réputés  promulgués,  à  compter  de  la 
sanction  du  G-ouverneur.  Cet  article  n'ajoute  pas 
comme  le  premier,  qu'ils  deviendront  exécutoires 
par  cette  sanction  :  ce  qui  eût  constitué  une  re- 
dondance, puisque,  suivant  notre  système  de  Lé- 
gislation, la  promulgation  de  la  loi  en  emporte  la 
mise  en  vigueur,  comme  nous  venons  de  le  voir. 

Article   2. 

Les  actes  du  parlement  provincial  sont 
réputés  promulgués  : 

1.  S'ils  sont  sanctionnés  par  le  gouverneur, 
à  compter  de  cette  sanction. 

2.  S'ils  sont  réservés  à  compter  du  moment 
où  le  gouverneur  fait  connaître,  soit  par 
proclamation,  par  discours  ou  message  adressé 
au  corps  législatif,  qu'ils  ont  reçu  la   sanction 

SOMMAIRE. 

14.  La  distinction  de  l'article  premier  s'applique  au  second. 

Omission  intentionnelle. 

15.  Suspension  de  l'autorité  de  la  loi  réservée  au  bon  plaisir 

royal. 


I 
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COMMENTAIRE. 

14.  L'article  second  ne  rappelle  pas  le  cas  où 
l'exécution  de  la  loi  est  prorogée  à  une  époque 
ultérieure.  Mais  cette  omission  intentionnelle, 
croyons-nous,  se  supplée  facilement.  Une  por- 
tion notable  de  notre  législation  ne  devient  en 
force  qu'à  une  époque  postérieure  à  la  sanction 
royale.  Le  Code  lui-même  n'est  devenu  en  vi- 
gueur que  le  1er  Aoiit  1866,  par  proclamation  du 
Grouverneur,  datée  du  26  Mai,  émanée  en  vertu 
d'une  loi  sanctionnée  longtemps  auparavant. 
Supprimer  l'application  de  ces  lois,  ou  l'anticiper 
en  en  rapportant  l'exécution  à  la  sanction,  créerait 
un  bouleversement  complet  de  notre  législation. 

15  La  dernière  partie  de  l'article  second,  n'est 
pas  non  plus  susceptible  de  commentaire.  Les  lois 
réservées  par  le  G-ouverneur  au  bon  plaisir  royal 
n'ont  d'existence  que  par  la  Sanction  du  Souve- 
rain, et  n'ont  de  vigueur  que  du  jour  de  la  significa- 
tion, qui  en  est  faite  par  message  ou  proclamation. 
Jusque-là,  la  loi  est  en  suspens,  et  si  la  sanction 
est  refusée,  elle  est  censée  n'avoir  jamais  existé. 
Pour. nous  servir  d'Une  expression  empruntée  à  la 
pratique,  elle  est  considérée  comme  non-avenue. 

Article    3. 

Tout  acte  provincial  sanctionné  par  le  gou- 
verneur, cesse  d'avoir  force  et  effet  à  compter 
du  moment  où  il  a  été  annoncé,  soit  par  pro- 
clamation, soit  par  discours  ou  message  adressé 
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au  corps  législatif,  que  cet  acte  a  et6  dégavoué 
par  Sa  Mnje5tÇ'\  dans  les  dett-x  afe  qui  ont  suivi 
la  réceptiou,  par  l'un  des  principaux  secrétaires 
d'Etat,  de  la  copie  authentique  qui  lui  a  été 
transmise  de  cet  acte. 

SOMMAIRE. 

16.  Cet  article  est  sans  parallèle  dans  la  loi  française. 

17.  Caractère  du  désaveu  royal. 

18.  Ce  désaveu  qui  abroge  la  loi  n'a  point  d'effet   rétroactif. 

commentairp:. 

16.  Cet  article  qui  décrète  que  la  loi  provincia- 
le, sanctionnée  par  le  G-ouverneur,  cesse  d'avoir 
son  effet,  du  jour  de  la  signification  du  désaveu 
royal,  n'a  point  de  parallèle  dans  le  Code  Napo- 
léon. La  disposition  que  retrace  notre  article, 
tout  insolite  qu'elle  soit,  en  matière  de  Législa- 
tion, dont  un  des  principes  fondamentaux  est,  qu'à 
l'autorité  qui  fait  la  loi,  appartient  seule,  le  pouvoir 
de  la  révoquer,  n'est  cependant  que  l'applica- 
tion d'une  règle  du  droit  public  de  l'Angleterre 
vis-à-vis  ses  Colonies.  Ce  droijt  est  la  conséquen- 
ce de  la  suprématie  législative  qu'elle  exerce 
sur  les  Législatures  coloniales  et  en  particulier 
sur  la  nôtre,  dont  elle  peut  annuler  les  lois,  en  ver- 
tu du  pouvoir  de  souveraineté  législative,  écrit 
dans  l'article  38  de  l'acte  d'Union,  auquel  est 
emprunté  l'article  3  du  Code,  confirmé  par  l'acte 
de  la  Confédération. 

17.  Il  n'entre  point  dans  le  cadre  de  ce  travail 
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de  commenter  le  droit  de  désaveu,  encore  moins 
de  le  critiquer.  Il  est  simplement  nécessaire  d'en 
rechercher  la  nature,  et  d'en  tracer  les  effets. 
L'acte  d'union  appelle  désapprobation  des  lois  de 
notre  législature,  l'exercice  de  ce  droit  royal,  et 
notre  Code  l'appelle  désaveu.  Les  auteurs  anglais 
l'appellent  aussi  révocation.  Du  reste,  ces  trois 
mots  signifient  une  même  chose.  En  désapprou- 
vant, désavouant  ou  révoquant  la  loi  coloniale, 
le  Souverain  l'annule  et  la  rend  sans  effet,  c'est-à- 
dire  qu'il  l'abroge.  Et  de  fait  c'est  purement  et 
simplement  un  pouvoir  d'abrogation  de  nos  lois, 
que  réclame  la  Métropole.  Les  effets  que 
cette  abrogation  produit  sur  la  loi  révoquée, 
sont  les  effets  que  produit,  sur  une  loi  antérieure, 
la  loi  postérieure  qui  l'abroge. 

18.  Cette  révocation  n'a  d'effet  que  pour  l'avenir. 
C'est  sur  les  actes  futurs  que  s'exerce  son  empire, 
sans  rétroactivité  sur  les  faits  légalement  accomplis 
sous  la  loi  ancienne,  faits  qtii  appartiennent  au 
passé  et  dont  le  domaine  échappe  à  la  loi  noti- 
velle.  Les  actes  faits,  sous  la  loi  abrogée,  restent 
dans  toute  leur  intégrité,  et  leurs  effets  Résistent 
à  l'atteinte  du  désaveu.  C'est  donc  sous  cet  as- 
pect de  non-rétroactivité,  que  Ton  doit  envisager 
la  révocation  impériale. 

Article   4. 

Une  copie  authentique  des  startuts  sanction- 
nés par  le  gouverneur  et  dont  la  sanction  a  été 
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publiée  comme  dit  en  l'article  2,  est  fournie  par 
le  Greffier  du  Conseil  Législatif  à  l'Imprimeur 
de  Sa  Majesté,  lequel  est  tenu  d'en  imprimer  et 
distribuer  à  ceux  y  ayant  droit,  un  nombre  de 
copies  qui  lui  est  indiqué  par  l'Etat  que  doit  lui 
transmettre,  après  chaque  session,  le  Secrétaire 
de  la  Province. 

Article  5.  ^ 

Ont  droit  à  cette  distribution  :  les  membres 
des  deux  chambres  de  la  législature  ;  les  dépar- 
tements publics,  corps  administratifs  et  officiers 
publics  indiqués  dans  le  dit  Etat. 

SOMMAIRE. 

19.  La  distribution  ordonnée  par  les  articles  4  et  5  est  dis- 
tincte de  la  publication  voulue  par  le  Gode  Napoléon. 

COMMENTAIRE. 

19.  La  distribution  des  lois  dont  il  est  question 
dans  les  articles  4  et  5,  n'a  pas  non  plus  de  simili- 
tude, dans  son  caractère  légal,  avec  la  publication 
voulue  par  le  Code  Napoléon,'  comme  nous  l'avons 
vu  sur  les  articles  premier  et  second.  Ce  n'est, 
comme  en  Angleterre,  qu'un  mode  arbitraire  et 
tout  de  convenance,  en  dehors  des  moyens  légis- 
latifs usités  pour  donner  à  la  loi,  sa  force  obliga- 
toire, adopté  pour  en  communiquer  la  connais- 
sance matérielle  aux  citoyens, auxquels  la  sanction 
est  présumée  en   avoir   révélé   la   connaissance 
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légale.  Cette  distribution  serait  omise,  qu'ils 
n'en  seraient  pas  moins  tenus  de  lui  prêter  obéis- 
sance. 

Article  6. 

Les  lois  du  Bas-Canada  régissent  les  biens- 
immeubles  qui  y  sont  situés. 

Les  biens-meubles  sont  régis  par  la  loi  du 
domicile  du  propriétaire.  C'est  cependant  la 
loi  du  Bas-Canada  qu'on  leur  applique  dans  le 
cas  où  il  s'agit  de  la  distinction  et  de  la  nature 
des  biens,  des  privilèges  et  des  droits  de  gage, 
des  contestations  sur  la  possession,  de  la  juri- 
diction des  tribunaux,  de  la  procédure,  des 
voies  d'exécution  et  de  saisie,  de  ce  qui  inté- 
resse l'ordre  public  et  les  droits  du  Souverain, 
ainsi  que  dans  tous  les  autres  cas  spécialement 
prévus  par  ce  Code. 

Les  lois  du  Bas-Canada  relatives  aux  person- 
nes sont  applicables  à  tous  ceux  qai  s'y  trou- 
vent, même  à  ceux  qui  n'y  sont  pas  domiciliés; 
sauf,  quant  à  ces  derniers,  l'exception  mentioii- 
née  à  la  fin  du  présent  article.  L'habitant  du 
Bas-Canada,  tant  qu'il  y  conserve  son  domicile, 
est  régi,  même  lorsqu'il  est  absent,  par  les  lois 
qui  règlent  l'état  et  la  capacité  des  personnes; 
mais  elles  ne  s'appliquent  pas  à  celui  qui  n'y 
est  pas  domicilié,  lequel  y  reste  soumis  à  la  loi 
de  son  pays,  quant  à  son  état  et  à  sa  capacité. 
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Article  7. 

Les  actes  faits  ou  passés  hors  du  Bas-Canada 
sont  valables,  si  l'on  a  suivi  les  formalités  re- 
quises par  les  lois  du  lieu  où  ils  sont  faits  ou 
passés. 

Article  8. 

Les  actes  s'interprètent  et  s'apprécient  sui- 
vant la  loi  du  lieu  où  ils  ont  été  passés,  à 
moins  qu'il  n'y  ait  quelque  loi  à  ce  contraire, 
que  les  parties  ne  s'en  soient  exprimées  autre- 
ment, ou  que  de  la  nature  de  l'acte  ou  des  au- 
tres circonstanceSjil  n'apparaisse  que  l'intention 
a  été  de  s'en  rapporter  à  la  loi  d'un  autre  lieu  ; 
auxquels  cas  il  est  donné  effet  à  cette  loi  ou  à 
cette  intention  exprimée  ou  présumée. 

SOMMAIRE. 

20.  Transition. 

21.  De  l'abrogation.    De  la  non-rétroactivité  et  de  l'interpré- 
tation des  lois. 

22.  La  loi  est  essentiellement  révocable. 

23.  Principes  sur  l'abrogation.     Elle  est  expresse  ou  tacite. 

24.  Une  loi  générale  ne  rapporte  pas  d'ordinaire  une  loi  spé- 

ciale.    Exception. 

25.  Concours  des  voies  de  droit. 

26.  De  la  dérogation  aux  lois.     De  leurs  amendements. 

27.  Abrogation  par  la  désuétude  ou  l'usage. 

28.  Quelques  auteurs  sont  hostiles  à  l'abrogation  par  désué- 

tude. 

29.  Règle  sur  ce  genre  d'abrogation. 
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30.  Trois  conditions  pour  constituer  la  désuétude. 

31.  Le  mobile  de  la  loi  doit  être  son  utilité  publique. 

32.  Durée  du  non-usage. 

33.  Quelques  lois  tombent  difficilement  en  désuétude.     Plus 

une  loi  se  rapproche  du  droit  naturel,  plus  difficilement 
on  doit  en  présumer  la  désuétude. 

34.  La  non-conformité  doit  être  universelle. 

35.  Elle  doit  aussi  être  continue. 

36.  De  l'usage.     Il  est  de  quatre  espèces. 

37.  Observations  communes  à  l'usage  et  à  la  désuétude. 

38.  De  la  non-rétroactivité  des  lois. 

39.  Questions  transitoires. 

40.  Des  divers  cas  où  la  loi  nouvelle   doit  rester  sans  em- 

pire sur  le  passé.     Des  cas  contraires. 

41.  Suite.      Statut   personnel.     Edit   des   secondes   noces. 
Succession  ab  intestat. 

42.  Suite.     Des  statuts  personnels. 

43.  Suite. 

44.  Des  lois  interprétatives  ou  déclaratoires. 

45.  Des  lois  de  procédure.     De  la  preuve  testimoniale.     De 

la  contrainte  par  corps. 

46.  De  la  forme  extérieure  des  actes. 

47.  Les  droits  réels  sont  des  droits  acquis,  que  ne  doit  pas 
affecter  la  loi  nouvelle. 

48.  Les  règles  sur  la    prescription    échappent  à  la  rétroacti- 
vité. 

49.  Il  en  est  ainsi  des  conventions  matrimoniales. 

50.  De  même  des  hypothèques.     Exception  et   distinction  à 

cet  égard. 

51.  Le  Code  civil  est  hostile  à  la  rétroactivité. 

52.  Cette  rétroactivité  doit  cependant  être  quelquefois  appli- 
quée, si  le  législateur  l'a  positivement  prononcée. 

53.  De  l'interprétation  des  lois.     Deux  modes  d'interpréta- 

tion, par  voie  de  doctrine  et  par  voie  d'autorité. 

54.  Si  la  loi  est  claire,  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'interpréter. 
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55.  Si  la  loi  est  obscure,  le  juge  doit  en  découvrir  la  peasée. 

56.  Règles  à  cet  égard. 

57.  Statuts  personnels,   réels   et    mixtes,    ou    des    actes    de 
r  homme. — Transition. 

58.  Statuts  personnels  et  statuts  réels. 

59.  Subdivision  des  lois  personnelles  et  des  lois  réelles. 

00.  Notre  article  est  plus  complet  que  l'article  3   du   Gode 
Napoléon. 

61.  Les  meubles  sont  soumis  à  la  loi  du  domicile  du  proprié- 

taire. 

62.  La  forme  des  actes  est  soumise  à  la  loi.    Lex  loci  con 

traclûs. 

63.  Sphère  d'application  des  articles  6,  7  et  8. 

64.  Caractère  général  de  la  loi. 

65.  La  distinction  des  statuts  est  faite  pour  les  fins  d»  droit 
international. 

66.  Transition. 

67.  Suite. 

68.  Suite. 

69.  Motifs  de  la  distinction  des  statuts. 

70.  Suite. 

71.  Suite. 

72.  Importance  du  droit  international  privé. 

73.  Les  articles  6,  7  et  8,  peuvent  se  réduire  en  six  maximes 

distinctes. 

74.  Première  Maxime. — Les  lois    du    Bas-Canada    s'appli- 

quent en  général  à  tous  ceux  qui  l'habitent. 
Développement. 

75.  Suite. 

76.  Justesse  du  principe   énoncé  dans  la   première  marime. 

La  souveraineté  du  sol. 

77.  Seconde  Maxime. — Les   lois   du  Bas-Canada   régissent 
l'état  et  la  capacité  de  tous  ceux  qui  y  sont  ^domioiliés. 

78.  Etat  civil  et  capacité,  ce  que  c'est. 
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79.  Les  questions  d'état  et  de  capacité  sont  régies  par  les 
lois  du  domicile  de  ceux  dont  il  s'agit. 

SO.  Exception  à  cette  règle  tirée  de  la  qualité  de  sujet  bri- 
tannique. 

81.  Cette  règle  est  conforme  à  l'ancien  droit  français. 

82.  Etait-ce  sous  l'ancien  droit,  les  lois  du  domicile,  de  nais- 

sance ou  les  lois  du  domicile   du  choix  qui  réglaient  les 
questions  d'état  et  de  capacité  ? 

83.  Cette  difficulté,  aplanie  par  le  Code  Napoléon  pour  les 

Coutumes,    s'est    renouvelée   par    rapport     aux    pays 
étrangers. 

84.  Les  questions  relatives  à  la  nature   du  domicile,  ne  peu- 

vent se  soulever  dans  le  Bas-Canada. 

85.  D'après  le  Code,  ce  sont  les  lois  du  domicile  actuel  qui 

régissent  ces  questions. 

86.  Inconvénients  de  cette  règle. 

87.  Malgré  ces  inconvénients,  cette  règle  est  meilleure  que 

celle  du  Code  Napoléon. 

88.  Réciprocité  de  ces  règles  par  rapport  aux  pays  étrangers. 

89.  Enumération  des  cas  auxquels  s'applique  l'exception. 

90.  Troisième  maxime. — Lex  rei  sitx. 

91.  Quatrième  Maxime. — Les  meubles  sont  régis  par  la  loi 

du  domicile  du  propriétaire. 

92.  Exceptions  à  cette  règle. 

93.  Démonstration  des  cas  auxquels  s'appliquent  les  excep- 
'  tions. 

94.  Exemple  élucidant  ces  exceptions. 

95.  Cinquième  Maxime. — Règle  locus  régit  actum. 

96.  Sixième  Maxime. — Les  actes  sont  interprétés  suivant  la 
loi  du  lieu  où  ils  sont  passés. 

97.  Exception. — Exemple  de  cette  exception. 

98.  Plusieurs  circonstances  dont  on  peut  inférer  l'exception 

entrent  dans  les  pouvoirs  discrétionnaires  des  juges. 

99.  Le  nombre  des  exceptions  ne  diminue  pas  l'importance 

10 
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de  l'article  qui  est  le  compl(5inent  de  la  première  maxime 
ci-jiaut  citée. 

100.  Cet  article  reproduit   une  maxime  des   lois  Romaines, 
dont  Boullenois  conteste   Texactitude  en  droit  français. 

101.  L'application  de  cette  maxime  ne  peut   faire  question 
dans  le  Bas- Canada. 

10'2.  La  maxime  s'applique  au  fond  aussi  bien  qu'à  la  forme 
des  actes,  sous  quelques  exceptions. 

COMMENTAIRE. 

20.  Après  avoir  fixé  l'époque  où  la  loi  de- 
vient en  force,  il  était  naturel  que  le  Législateur 
traitât  de  son  application,  et  c'est  ce  qu'il  a  fait, 
dans  les  articles  6,  7  et  8  du  Code  ;  l'article  6  étant 
consacré  à  l'application  des  lois  réelles  et  person- 
nelles, et  l'article  7  à  celle  des  lois  qui  régissent 
la  forme  des  actes  faits  à  l'étranger.  L'article 
8  nous  montre  ensuite  la  loi  du  lieu  où  l'acte  est 
fait,  comme  étant  la  loi  du  contrat.  Nous  le  sui- 
vrons dans  le  développement  des  diverses  règles, 
que  ces  articles  tracent  à  ces  différents  égards. 

21.  Mais  comme  les  questions  que  soulève  Tap- 
plication  des  lois,  motivent  de  nombreuses  réfé- 
rences aux  principes  sur  l'abrogation  des  lois,  sur 
l'empire  qu'exerce  la  loi  nouvelle  sur  celle  qu'elle 
abroge,  sur  la  non-rétroactivité  et  l'interprétation 
des  lois  en  général,  nous  ferons  précéder  nos  com- 
mentaires, sur  les  articles  6,  7  et  8  précités,  d'un 
exposé  théorique  de  la  doctrine  des  auteurs,  em- 
pruntée, tant  au  droit  romain  qu'à  la  jurispru- 
dence française,  sur  ces  matières,  et  sanctionnée 
par  l'autorité  des  tribunaux. 
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I. — DE   l'abrogation  DES  LOIS. 

22.  La  loi  est  impérative,  prohibitive  ou  permis- 
sive, suivant  qu'elle  commande,  prohibe  ou  per- 
met, comme  nous  l'ayons  déjà  tu. 

Quoique  complète  par  la  publication,  et  de  ce 
moment  devenue  la  propriété  du  corps  social, 
pour  lequel  elle  est  faite,  elle  n'en  reste  pas  moins 
sous  la  surveillance  incessante,  la  puissance  abso- 
lue du  législateur  qui  peut  la  révoquer  ou  la  mo- 
difier. En  thèse  abstraite,  le  pouvoir  qui  a  fait 
la  loi,  peut  la  détruire  ou  la  refaire. 

Bonne  ou  réputée  telle,  pour  l'époque  de  sa  con- 
fection, convenable  à  la  condition  sociale  à  laquelle 
elle  a  été  originairement  appliquée,  la  marche  du 
temps,  qui  a  créé  de  nouveaux  besoins  sociaux, 
aussi  bien  que  des  mœurs  nouvelles,  peut  en  dicter 
l'abrogation  entière  ou  partielle,  ou  en  nécessiter 
la  simple  modification.  L'expérience  peut  aussi 
révéler  les  vices  ou  l'insufiisance  de  la  loi  ancien- 
ne, qu'une  loi  nouvelle  a  la  mission  d'abroger, 
comme  en  vue  de  l'avenir,  elle  peut  faire  adopter 
des  dispositions  plus  sages. 

C'est  ainsi  qu'en  répondant  aux  besoins  pré- 
sents, le  Législateur  répare  les  erreurs  du  passé, 
et  prépare  des  garanties  à  l'avenir. 

Au  double  point  de  vue  de  la  théorie  légale  et 
de  l'utilité  sociale,  la  loi  est  et  doit  donc  être  es- 
sentiellement révocable. 

23.  Cette  révocation  s'exerce  tantôt  par  l'abro- 
gation, dont  l'effet  est  d'anéantir  la  loi,  tantôt  par 
la  dérogation  qui  ne  fait  que  la  modifier  par  des 
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amendements,  suivant  le  terme  reçu  dans  notre 
Lécrislation. 

L'abrogation  est  totale,  quand  elle  s'exerce  sur 
la  loi  entière,  et  partielle  quand  elle  n'en  révoque 
qu'une  partie. 

Elle  est  expresse,  quand  la  loi  est  abrogée  en 
termes  explicites,  et  tacite  quand  elle  est  abrogée 
par  l'implication  de  dispositions  nouvelles,  qui  ré- 
pugnent aux  dispositions  en  vigueur. 

Une  loi  qui  anéantirait  expressif  verbis,  une 
prescription  contre  une  créance  établie  par  une 
loi  en  vigueur,  en  contiendrait  une  abrogation 
expresse,  pendant  qu'elle  ne  l'abrogerait  que  ta- 
citement si,  énumérant  seriatim  tous  les  moyens 
d'extinction  des  créances,  elle  omettait  la  pres- 
cription 

Si,  sans  faire  mention  de  leur  abrogation,  la  loi 
nouvelle  établit  sur  le  même  sujet  que  la  loi  anté- 
rieure, des  dispositions  qui  peuvent  se  concilier 
avec  les  anciennes,  elles  ne  sont  pas  abrogées. 
11  s'opère  alors  entre  les  deux  lois,  une  fusion,  dont 
l'effet  est  de  les  réunir  et  de  n'^n  taire  qu'une, 
conservant'  aux  actes  commencés  oa  consom- 
més, sous  la  loi  ancienne,  les  effets  qui  leur  sont 
accrus  ;  ainsi  que  nous  le  verrons,  quand  nous  trai- 
terons de  l'application  des  lois  et  de  leur  non- 
rétroactivité. 

Si  cependant  une  loi  créait  sur  un  sujet  organi- 
que, un  système  complet  par  lui-même,  dont  l'ap- 
plication d'une  loi  antérieure  sur  le  même  sujet, 
briserait  l'unité,  de  façon  à  embarrasser  le  ^onc- 
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tionnement  de  la  loi  nouvelle  ou  à  en  paralyser 
l'efficacité,  la  loi  ancienne  resterait  abrogée,  sans 
mention  à  cet  égard. 

Si  au  contraire,  la  loi  ancienne  contenait  des  dis- 
positions, qui.  concourant  avec  la  loi  nouvelle,  en 
favoriseraient  le  fonctionnement,  l'on  devrait  ju- 
ger qu'elle  est  restée  en  vigueur. 

Au  premier  cas,  l'on  suppose  que  la  pensée  du 
Législateur  a  été  d'abroger  la  loi,  et  de  la  conser- 
ver dans  le  second  ;  mais  qu'il  n'a  pas  jugé  à  pro- 
pos de  s'en  exprimer,  la  chose  lui  paraissant  claire 
par  elle-même.  Au  reste,  il  est  rare  que  la  loi 
nouvelle  ne  s'explique  pas  sur  ce  point. 

Une  loi  qui  en  abroge  une  autre,  dont  l'effet 
était  de  révoquer  une  troisième,  ne  fait  pas  par 
le  fait  de  cette  seconde  abrogation,  revivre  la  loi 
abrogée  en  premier  lieu.  Le  Législateur  est  en 
ce  cas,  censé  avoir  voulu  supprimer  toute  législa- 
tion sur  ce  sujet,  qui  tombe  dans  la  catégorie  des 
matières  non  prévues. 

24.  En  thèse  abstraite,  une  loi  générale  ne  rap- 
porte pas  une  loi  spéciale. 

Cependant,  si  la  loi  générale  postérieure,  con- 
tient des  dispositions  qui  répugnent  à  la  loi  spé- 
ciale, en  créant  un  conflit  manifeste  entre  elles, 
sans  sauA^egarder  par  une  clause  protectrice,  l'o- 
pération de  la  loi  particulière,  cette  dernière  est 
soumise  à  l'empire  de  la  loi  générale,  dans  les  cas 
où  elle   a  innové. 

C'est  ainsi  que  le  chapitre  Q5  des  Statuts  Re- 
fondus du  Canada,  en  mettant  à  la  chars^e  des  ci- 
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tés  et  villes  incorporées,  Fentretien  des  voies  pu- 
bliques dans  leurs  limites,  et  en  les  déclarant 
coupables  de  délit  et  punissables  d'amende  pour 
violation  de  cette  obligation,  a  fait  rejaillir  cette 
disposition  sur  toutes  leurs  chartes  d'incorpo- 
ration, bien  que  quelques-unes  contiennent  des 
dispositions  spéciales  à  cet  égard. 

25.  Une  loi  qui,  en  sus  des  voies  ouvertes  par  le 
droit  commun,  crée  un  recours  spécial  dans  un  cas 
donné,  sans  révoquer  la  juridiction  ordinaire,  est 
censée  l'avoir  conservée  et  avoir  voulu  établir  une 
simple  concurrence  de  recours.  Les  tribunaux 
ont  jugé  sur  ce  principe,  que  le  Statut  qui  soumet 
à  l'expertise  les  dommages  résultant  des  obstruc- 
tions faites  aux  rivières,  n'a  pas  enlevé  l'action  du 
droit  commun. 

26.  La  dérogation  est  comme  l'abrogation,  ex- 
presse ou  tacite. 

Elle  est  expresse,  quand  la  loi  nouvelle  contient 
nommément  une  mention,  qu'elle  est  faite  pour 
amender  la  loi  ancienne.  Ce  mode  de  procéder, 
commun  à  la  Législation  Anglaise  et  à  la  nôtre, 
est  tellement  usité  parmi  nous,  qu'un  nombre 
considérable  de  nos  lois  organiques,  ont  ainsi  été 
décrétées  par  voie  d'amendement. 

Elle  est  tacite  quand,  amendant  une  loi  anté- 
rieure, la  loi  subséquente  ne  la  rapporte  pas  ex- 
pressément. 

27.  La  loi  s'abroge  aussi  par  la  désuétude  ou  un 
usage  contraire. — Cette  maxime,  empruntée  au 
droit  romain,  était  sans  contredit  reçue  en  France 
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SOUS  l'ancien  droit  ;  et,  si  on  se  rend  à  la  somme 
des  opinions  des  jurisconsultes  qui  ont  écrit  sous 
le  nouveau,  elle  doit  encore  prévaloir  sous  le  Code. 

28.  Quelques-uns  s'élèvent  cependant  contre 
cette  doctrine,  [qu'ils  condamnent  comme  dange- 
reuse, dans  un  pays  où  la  législation  est  réglée 
par  la  constitution,  et  où  il  n'y  a  de  règle  obliga- 
toire que  celle]consacrée  par  une  loi  positive,  dé- 
crétée par  les  trois  pouvoirs  de  l'Etat,  suivant  la 
forme  voulue  parla  charte. 

Je  ne  puis  reconnaître  la  valeur  de  cette  objec- 
tion, faite  à  l'abrogation  par  désuétude.  Il  me 
paraîtrait  surtout  impossible,  de  mettre  en  ques- 
tion la  rectitude  de  la  maxime  dans  le  Bas-Cana- 
da. Elle  y  a  toujours  prévalu,  et  je  ne  vois  pas 
que,  dans  ses  tendances  ou  dans  son  dispositif,  le 
Code  y  ait  dérogé. 

29.  Ce  genre  d'abrogation  doit  cependant  être 
appliqué  avec  la  plus  grande  circonspection. 

La  non-conformité  à  une  loi,  pendant  un  cer- 
tain temps,  ou  un  usage  contraire,  surtout  en  ma- 
tière de  droit  rigoureux,  lequel  usage  n'aurait  pré- 
valu que  parmi  une  classe  particulière  de  sujets,  et 
pendant  une  période  de  courte  durée,  n'abrogerait 
pas  plus  la  loi,  qu'il  n'ajouterait  à  ses  disposi- 
tions. Tous  les  tribunaux  du  pays,  ont  par  ex- 
emple jugé  que,  malgré  l'usage  établi  parmi  les 
négociants  de  certaines  villes,  de  faire  courir  l'in- 
térêt après  l'échéance  du  terme  convenu,  cet  in- 
térêt ne  peut  être  accordé,  sans  stipulation. 

30.  Pour  constituer  la  désuétude,  la  non-con- 
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formité  à  la  loi  doit  être,  lo.  de  longue  durée,  2o. 
universelle,  3o,  non-interrompue. 

lo.  De  longue  durée. — Les  lois  sont  faites  pour 
répondre  aux  besoins  de  la  société.  Si  l'une  d'elles 
éprouve,  de  la  part  du  corps  social  auquel  elle 
est  adressée,  un  refus  d'obéissance  ou  une  abs- 
tention persistante  d'en  réclamer  l'assistance,  ce 
refus  et  cette  abstention  constituent  une  présomp- 
tion que  le  Législateur  s'est  trompé  sur  la  con- 
venance de  la  loi  ;  que  le  besoin  qu'elle  avait  mis- 
sion de  soulager  n'existait  pas,  ou  que  la  mesure 
de  secours  qu  elle  a  apporté,  était  insuffisante. 

La  durée  du  temps  écoulé,  sans  acquiescement 
à  la  loi,  augmente  la  gravité  de  cette  présomp- 
tion, qui  acquiert  le  caractère  de  l'évidence,  si 
après  de  longues  années  de  résistance  et  d'inac- 
tion, opposées  à  la  loi,  par  la  nation  pour  laquelle 
elle  est  faite,  elle  finit  par  tomber  en  oubli.  Cet 
oubli  complète  alors  la  désuétude,  qui  engendre 
l'abrogation  tacite  de  la  loi. 

31.  Nous  avons  dit  que  le  mobile  de  la  loi  et  son 
motif  principal  et  déterminant,  est  l'utilité  pu- 
blique. Or,  de  quel  avantage  pourrait  être  au  corps 
social,  l'application  tardive  d'une  loi  surannée,  ou- 
bliée et  partant  inconnue  à  la  masse  des  citoyens  ? 

L'hypothèse  ci-haut  s'applique  au  'cas  où  la  loi 
n'a  jamais  été  exécutée  et  où,  dès  son  principe, 
elle  est  devenue  une  lettre  morte.  Que  dire  du 
cas  où,  après  avoir  été  appliquée,  l'opération  en 
est  ensuite  abandonnée  ?  Ce  que  nous  avons  dit 
de  l'hypothèse  où  elle  a  été  totalement  inobservée. 
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Il  y  a  parité  de  raisons  en  faveur  de  la  dé- 
suétude. 

Dans  le  premier  cas,  la  raison  qui  fait  présu- 
mer l'inutilité  ou  l'inefficacité  de  la  loi  ou  son  dé- 
faut de  convenance  à  l'état  social  dont  elle  est  con- 
temporaine, c'est  l'abstention  primitive  de  la  na- 
tion qu'elle  oblige.  Dans  le  second,  l'abando^qui 
suivrait  son  exécution,  démontrerait  que  l'essai  qui 
en  a  été  fait  a  révélé  ses  vices,  ou  que,  bonne  pour 
le  temps  où  elle  a  été  faite,  des  changements  sur- 
venus dans  la  condition  de  la  nation,  Tout 
rendue  inapplicable  par  la  suite. 

Le  motif  qui  réclame  son  abrogation,  est  donc 
également  puissant  dans  les  deux  hypothèses. 

32.  Mais  de  quelle  durée  doit  être  le  non-usage 
de  la  loi,  pour  la  faire  légalement  tomber  en  dé- 
suétude ?  Il  est  de  toute  impossibilité  de  tracer 
des  règles  certaines  à  cet  égard.  Cet  important 
élément  d'une  question  en  elle-même  difficile, 
échappe  à  l'empire  des  maximes  définies  et  reste 
nécessairement  soumis  à  l'arbitrage  du  juge. 

Versé  dans  la  science  des  lois,  n'ignorant  pas 
la  condition  et  les  besoins  de  la  nation  dont  il  est 
chargé  de  sauvegarder  les  intérêts,  connaissant 
la  puissance  des  faits,  l'influence  des  mœurs 
publiques  sur  la  Législation,  et  les  modifications 
qu'elles  lui  impriment,  son  instinct  judiciaire  et 
son  expérience  légale  lui  indiqueront,  mieux 
que  ne  pourraient  le  faire  les  préceptes,  les  cas 
où  le  non-usage  abroge  la  loi,  et  ceux  où  il  la  laisse 
en  vigueur. 
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33.  Il  n  est  cependant  pas  douteux  que,  certai- 
nes lois  tombent  en  désuétude  plus  difficilement 
que  les  autres,  suivant  la  nature  de  leurs  dispo- 
sitions. Il  en  est  même  qui  ne  sont  pas  affectées 
par  cette  tacite  abrogation.  Les  règles  du  droit 
naturel  érigées  en  lois  positives  par  le  droit  civil, 
échapj^nt  à  cette  déchéance,  pour  une  raison  fa- 
cile à  saisir. 

Avant  d'être  régis  par  le  droit  positif,  les  hom- 
mes furent  gouvernés  par  la  loi  naturelle,  dans 
laquelle,  suivant  l'opinion  commune,  le  Juge  doit 
puiser  la  règle  de  sa  décision,  dans  les  cas  omis 
par  le  droit  civil.  Comme  en  ce  cas,  la  révoca- 
tion même  expresse  de  la  loi  civile,  n'aurait  pour 
effet  que  de  faire  revivre  les  maximes  du  droit 
naturel,  à  quoi  bon  en  consacrer  l'abrogation  par 
la  désuétude  ? 

Cet  aperçu  de  la  question,  nous  conduit  tout 
naturellement  à  une  autre  conséquence.  C'est 
que,  plus  une  loi  se  rapproche  du  droit  naturel, 
plus  elle  tombe  difficilement  en  désuétude,  et 
plus  l'effet  contraire  se  produit,  à  mesure  qu'elle 
s'en  éloigne.  C'est  ainsi  que  les  lois  arbitraires, 
celles  qui  restreignent  la  liberté  naturelle,  qui 
imposent  des  pénalités  pour  des  actes  qui  ne 
sont  que  conventionnellement  illicites,  ou  une  dis- 
proportion de  la  peine  avec  le  délit,  sont  plus  ai- 
sément frappées  de  désuétude,  que  celles  qui  ne 
font  que  consacrer  les  suites  et  renforcer  l'exécu- 
tion de  l'obligation  naturelle.  La  désuétude 
d'une  loi  qui  asservirait  à  des  déchéances  arbi- 


TIT.  PRÉL.  DE  LA  DÉSUÉTUDE.  ART.    6,  7,  8.  145 


7    ■  •> 


traires  le  droit  de  recouvrer  une  créance,  par 
exemple,  serait  encourue,  par  une  période  de 
temps  plus  courte  que  celle  qui  en  faciliterait  la 
répétition,  et  ainsi  de-suite  pour  les  divers  cas. 

34.  2°.  La  non-conformité  doit  être  universelle. 
L'on  conçoit  que  l'exécution  de  la  loi,  par  une 

partie  des  justiciables,  quelque  peu  considérable 
qu'elle  soit,  en  conserve  la  puissance. 

La  désuétude  est  fondée  sur  la  volonté  présu- 
mée de  la  nation  de  repousser  la  loi.  Dans  les 
pays  constitutionnels  comme  le  Bas-Canada,  la 
loi  est  l'œuvre  de  la  nation  représentée  par  ses 
délégués,  qui  engagent  le  consentement  général 
des  populations  qui  les  commettent.  Il  suit  que 
pour  l'abroger,  il  faut  un  consentement  contraire  ; 
c'es  -à-dire  le  consentement  universel  des  ci- 
toyens, en  d'autres  mots,  l'abstention  unanime 
des  justiciables. 

35.  30.  Elle  doit  être  continue. 

L'exécution  de  la  loi,  bien  que  rare  et  li- 
mitée à  un  nombre  restreint  de  cas,  isolée  même, 
ferait  naître  des  inductions  hostiles  à  la  désué- 
tude. Il  est  certain  qu'un  jugement,  revêtu  des 
caractères  voulus  pour  lui  attribuer  l'autorité  de 
la  chose  jugée,  qui  appliquerait  la  loi,  constitue- 
rait, en  mettant  à  néant  les  présomptions  de  dé- 
suétude créées  jusque-là,  une  interruption  fatale. 
Il  serait  fastidieux  de  dire  que  celui  qui  refuserait 
d'appliquer  la  loi,  comme  étant  tombée  en  désué- 
tude   en  repousserait   l'interruption  apparente  ; 
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car  il  ajouterait  un  nouveau  poids  aux  raisons  mi- 
litant en  faveur  de  la  désuétude. 

Sur  ce  troisième*  caractère  de  la  désuétude, 
comme  sur  le  premier,  il  serait  cependant  dange- 
reux d'ériger  aucunes  notions  particulières  en 
rè^-les  générales.  En  cette  matière,  comme  en 
d'autres,  la  théorie  doit  marcher  de  pair  avec  la 
pratique.  C'est  un  sujet  hérissé  de  difficultés, 
une  mer  parsemée  de  récifs,  à  travers  lesquels  la 
prudence  du  Juge  lui  doit  fréquemment  servir  de 
boussole. 

II. — DE  l'usage. 

36.  L'usage  est  de  quatre  espèces.  L'usage  est 
ou  confirmé  ou  prohibé  par  la  loi.  De  la  pre- 
mière espèce,  sont  les  usages  érigés  en  droit  posi- 
tif, les  Coutumes.  Cet  usage  n'a  pas  à  propre- 
ment parler  d'autorité  légale,  puisque  la  loi  ayant 
pris  sa  place,  il  n'existe  plus  comme  usage,  mais 
comme  disposition  expresse.  Et  de  la  seconde 
sont  les  usages  abusifs  qu'il  a  fallu  réprimer  par 
une  loi.  Il  est  inutile  de  dire  que  cet  usage  ain- 
si prohibé,  ne  peut  revivre  malgré  l'abandon  de 
la  loi. 

L'usage  peut  être  établi  dans  le  silence  de  la 
loi  et  il  parvient  à  obliger  comme  elle,  s'il  est  re- 
vêtu des  caractères  exigés  en  général  pour  lui  at- 
tribuer la  force  obligatoire,  et  que  nous  avons 
signalés  dans  les  Notions  générales 
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L'usage  modifie  quelquefois  la  loi  à  laquelle  il 
déj-oge. 

Enfin  il  est  contraire  à  la  loi  qu'il  abroge. 

37.  Nous  ne  pouvons  que  répéter,  par  rapport  à 
l'usage,  ce  que  nous  avons  dit  au  sujet  de  la  dé- 
suétude. C'est  que,  pour  obtenir  force  de  loi,  mo- 
difier la  loi  positive  ou  l'abroger,  il  doit  être  géné- 
ral, publiquement  observé  par  la  masse  des  justi- 
ciables et  dans  un  sens  uniforme.  La  contrariété 
de  l'usage  en  empêcherait  l'établissement.  Pour 
qu'il  remplace  la  loi,  il  doit  être  revêtu  du  consen- 
tement tacite  de  ceux  qui  le  font.  Un  usage  limi- 
té à  une  localité  et  qui  ne  serait  pas  observé  dans 
les  autres,  ne  prévaudrait  pas. — Enfin,  comme  la 
désuétude,  il  doit  être  de  longue  durée  et  l'objet 
d'actes  multipliés. 

La  chose  jugée  dans  le  sens  de  l'usage,  doit  sur- 
tout avoir  une  grande  autorité. 

Les  usages  abusifs,  contraires  à  l'ordre  public, 
aux  bonnes  mœurs  ou  à  la  morale,  ne  peuvent  ja- 
mais s'accréditer,  de  façon  à  leur  conférer  la  puis- 
sance obligatoire,  quelque  longue  que  soit  d'ail- 
leurs leur  durée. 

Passons  maintenant  à  la  non-rétroactivité  de  la 
loi. 

III. — DE  LA  NON-RÉTROACTIVITÉ  DES  LOIS. 

38.  La  loi  n'oblige  que  pour  l'avenir.  C'est  là 
une  maxime  fondamentale. 

Attribuer  à  la  loi  un  effet  contraire  serait  jeter 


fU}^ 


.   J  C^v  (^-V^'-iu.^ 


148  COMMENTAIRE  SUR  LE  CODE  CIVIL. 

la  perturbation  dans  la  société  civile.     Les  actes 
légalement  accomplis,  échappent  à  la  loi  futcire 
soit  que,  dans  ses  dispositions,  elle  règle  des  sujets  ^ 
nouveaux,  soit  qu'elle  abroge  ou  modifie  la  loi  an- 
cienne. 

Que  deviendrait  la  sécurité  publique,  si  un 
homme  pouvait  être  puni  pour  un  acte  passé,  lé- 
galement accompli  ?  Si  un  droit  qu'il  acquiert 
aujourd'hui,  pouvait  demain  lui  être  ravi  par  une 
loi  nouvelle  ?  Ce  serait  fouler  au  pieds  les  ga- 
ranties sociales  les  mieux  établies,  et  fonder  le 
règne  de  l'injustice. 

Telles  seraient  pourtant  les  conséquences  d'un 
Code  de  lois,qui  ignorerait  le  principe  tutélaire  re- 
connu en  théorie  aussi  bien  qu'en  pratique,  par 
les  nations  policées  :  Que  les  lois  n'ont  pas  d'effet 
rétroactif. 

Ce  précepte  qui  fait  le  sujet  du  second  article 
du  Code  Napoléon,  n'est  pas  écrit  dans  le  nôtre  ; 
mais  il  est  reconnu  par  l'article  2613.  Il  était  en 
outre  dans  l'esprit  général  de  notre  législation, 
qu'il  a  imprégnée  de  sa  salutaire  inflence.  Il  est 
d'ailleurs  conforme  à  la  raison  naturelle. 

Les  difficultés  que  la  non-rétroactivité  fait 
naître  ne  tiennent  pas  au  principe,  qui  est  indé- 
niable. Elles  viennent  de  son  application.  Il  est 
clair  que  sans  injustice,  la  loi  ne  peut  s'appliquer 
aux  actes  passés,  de  façon  à  léser  les  droits  ac- 
quis. Mais  dans  quel  cas  peut-elle,  sans  produire 
cette  lésion,  rétroagir,  sinon  sur  les  effets,  du 
moins  sur  les  suites  de  ces  actes  ? 
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39.  Voilà  la  vraie  question,  ou  plutôt  la  source 
d'une  foule  de  questions,  que  soulève  le  passage 
daine  législation  à  une  autre,  et  que  pour  cela  on 
a  appelées  transitoires. 

Le  mouvement  des  actes  de  la  vie  civile  est  si 
continu,  ils  se  succèdent  si  rapidement  et  leurs  ef- 
fets ont  une  telle  étendue, qu'il  arrive  fréquemment 
que  des  actes  commencés  sous  une  législation,  se 
consomment  sous  une  autre  ;  que  des  droits,  dont 
le  principe  générateur  remonte  à  la  loi  ancienne, 
ne  s'ouvrent  que  sous  la  loi  nouvelle.  Les  actes 
n'obligent  pas  seulement  les  parties  contractan- 
tes ;  ils  engagent  également  leurs  héritiers.  Les 
eiïets  s'en  perpétuent  de  génération  en  génération. 

Les  engagements  personnels  ne  sont  pas  seuls 
exposés  au  choc  des  lois  nouvelles.  Les  acci- 
dents légaux  résultant  de  l'état  et  de  la  capacité, 
comme  les  différentes  manières  de  disposer  de 
la  propriété,  tant  à  titre  gratuit  qu'à  titre  onéreux, 
sont  soumis  aux  péripéties  de  la  législation. 

40.  Les  cas  où  la  loi  dispose,  à  défaut  de  la 
volonté  exprimée  de  l'homme,  les  successions  ab 
intestat^  comme  la  procédure  et  la  forme  des  actes, 
n'échappent  pas  à  ses  atteintes.  Dans  tous  ces  cas, 
la  question  transitoire  qui  se  présente  est  de  savoir 
si,  sans  blesser  des  droits  acquis  ou  des  attentes 
légitimes,  on  peut  appliquer  la  loi  nouvelle  ?  Si 
la  solution  de  la  question  est  négative,  il  y  a  effet 
rétroactif  et  la  loi  ancienne  prévaut,  comme  si  elle 
n'avait  jamais  été  altérée  ;  et  dans  le  cas  contraire, 
il  y  a  lieu  à  l'application  de  la  loi  nouvelle. 
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De  chaque  espèce  différente,  surgit  une  diffi- 
culté nouvelle,  dont  la  variété  augmente,  en  pro- 
portion du  nombre  des  cas  où  la  question  se 
présente.  Il  serait  prétentieux  de  chercher  à  les 
signaler  tous.  L'on  ne  peut  que  donner  des  règles 
générales,  applicables  aux  grandes  divisions  du 
droit,  suivant  les  matières  qu'il  régit. 

C'est  avec  le  secours  de  ces  règles,que  nous  pou- 
vons trancher  les  différentes  questions  transitoires 
qu'a  soulevées  notre  Code,  en  amendant  notre 
ancien  droit. 

41.  C'est  un  principe  inhérent  au  pacte  social 
de  tous  les  peuples,  que  la  législature  est  maîtresse 
absolue  de  l'état  des  personnes  et  des  qualités 
civiles  que  cet  état  leur  attribue.  Elle  peut  sans 
injustice,  leur  apporter  les  changements  que  la 
situation  politique  exige,  et  que  commandent  les 
besoins  sans  cesse  renaissants  de  la  nation.  La  ca- 
pacité civile  est  un  don  du  pouvoir  législatif,  qu'il 
peut,  à  son  gré,  modifier  ou  révoquer  entière- 
ment, en  respectant  cependant  les  droits  acquis, 
par  des  actes  valablement  faits.  C'est  ainsi  qu'il 
peut  prolonger  ou  rapprocher  l'âge  de  majorité  du 
mineur,  augmenter  ou  restreindre  la  capacité  de 
la  femme  sous  puissance  de  mari,  multiplier  les 
incapacités  de  l'interdit,  altérer  la  puissance  pater- 
nelle, et  ainsi  de  suite  atteindre  tous  les  statuts 
personnels,  sans  par  là  rétroagir  sur  le  passé. 

La  loi  nouvelle  a  un  effet  rétroactif,  quand,  au 
préjudice  des  parties  intéressés,  elle  imprime  aux 
actes  légalement  accomplis,  des  effets  altérant  des 
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droits  qui  doivent  rester  sacrés  pour  le  législateur  ; 
qu'ils  soient  actuellement  acquis  ou  qu'ils  soient 
simplement  en  voie  d'acquisition  ;  pourvu  que  le 
fait  qui  leur  a  donné  naissance,  soit  légalement 
opéré.  Ainsi  on  ferait  produire  un  efïet  rétro- 
actif à  notre  Code,  qui  abolit  l'action  en  résolu- 
tion de  vente  pour  cause  de  lésion  d'outre  moitié, 
en  l'appliquant  aux  ventes  faites  avant  sa  promul- 
gation. Il  en  serait  de  même  de  l'article  864,  qui 
affranchit  les  seconds  mariages  des  peines  portées 
par  l'édit  des  secondes  noces,  si  on  le  faisait  rétro- 
agir  sur  les  mariages  passés  ;  aussi  bien  que  des 
articles  626,  627,  628  et  629,  qui  changent  l'ordre 
des  successions  ab  intestat,  en  leur  faisant  régir  les 
successions  ouvertes  sous  la  loi  ancienne 

42  Dans  ces  trois  cas  et  une  foule  d'autres 
semblables,  le  vendeur,  les  enfants  d'un  premier 
mariage  et  les  héritiers,  avaient  des  droits  acquis, 
que  le  Code  n'a  pu  leur  enlever. 

L'on  ne  pourrait  pas  en  dire  autant  des  cas  cités 
plus  haut,relativement  à  l'application  des  lois  per- 
sonnelles. Un  mineur  a  vingt  ans  et  sera  majeur 
dans  un  an  sous  la  loi  actuelle  ;  un  individu  a  été 
interdit,sous  l'empire  de  la  loi  qui  lui  permet  d'alié- 
ner ses  meubles,  avec  l'assistance  de  son  conseil. 
Vient  une  loi  qui  fixe  à  vingt-cinq  ans  l'âge  de  ma- 
jorité,et  enlève  totalement  à  l'interdit  la  disposition 
de  ses  biens.  De  quels  droits  acquis  ou  en  voie 
d'acquisition,  cette  loi  priverait-elle  le  mineur,  en 
le  considérant  comme  tel  pendant  cinq  ans  enco- 
re, aussi  bien  que  l'interdit  en  frappant  de  nullité 

11 
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ses  actes  futurs,  faits  en  violation  des  dispositions 
de  la  loi  ?  D'aucuns  sans  doute.  Il  y  aurait  autant 
d'anomalie  à  ne  pas  soumettre  ces  cas  à  l'empire  de 
la  loi  nouvelle,  qu'il  y  aurait  d'injustice  à  la  faire 
rejaillir  sur  leurs  actes  passés. 

43.  Pour  protéger  certaines  personnes  contre 
leur  inexpérience,  née  de  la  faiblesse  de  leur  âge 
ou  de  la  fragilité  de  leur  sexe,la  loi  les  a  frappées  de 
certaines  incapacités.  Dans  son  intérêt  pour  l'ab- 
sent, elle  pourvoit  à  l'administration  de  ses  biens, 
par  l'entremise  d'un  curateur  ;  elle  accorde  au 
père  un  droit  de  surveillance  sur  ses  enfants;  au 
mari  celui  d'administrer  les  biens  de  sa  femme  ; 
en  un  mot,  elle  attache  à  l'état  civil  des  personnes, 
des  privilèges  ou  des  incapacités,dont  elle  mesure 
l'étendue,  sur  la  condition  sociale  qui  appelle  sa 
sollicitude.  Si  cette  condition  changeant,  modifie 
les  rapports  sociaux,de  façon  à  nécessiter  des  chan- 
gements dans  cet  état  civil,  pourra-t-on  refuser  au 
législateur  le  droit  de  les  effectuer  ? 

Si  cependant,  ces  changements  n'affectent  pas 
la  capacité  des  personnes,  dans  l'état  où  ils  les 
trouvent,  autant  vaudrait  nier  le  pouvoir  de 
les  opérer  ou  le  restreindre  à  la  faculté  de  faire 
des  lois,  pour  les  générations  futures. 

Il  est  donc  de  principe  incontestable,  que  les 
lois  qui  règlent  l'état  civil,  en  tant  qu'elles  ne  s'ap- 
pliquent qu'aux  actes  futurs,  échappent  au  repro- 
che de  rétroactivité. 

44.  Il  en  est  ainsi  des  lois  interprétatives  ou  ex- 
plicatives, que  de  l'anglais  nous  appelons  déclara- 
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toires,  dont  l'objet  est  d'interpréter  une  loi  dou- 
teuse, en  en  déclarant  le  sens. — Cette  loi  remonte 
à  l'époque  de  celle  qu'elle  a  la  mission  d'expli- 
quer, et  affecte  tous  les  actes  intermédiaires,  qui 
sont  récris,  comme  si  la  loi  déclaratoire  eût  été  ori- 
ginairement  incorporée  dans  la  loi  ancienne,  sans 
préjudice  cependant,  des  jugements  en  dernier 
ressort  et  des  décisions  arbitrales,  passés  en  force 
de  chose  jugée,  qui  s'exécutent  dans  leur  inté- 
grité. 

Les  transactions  échappent  aussi  à  l'opération 
de  la  loi  interprétative.  La  raison  de  cette  ex- 
ception est  tangible.  C'est  souvent  à  cause  des 
doutes,  qui  s'élèvent  sur  le  sens  d'une  loi,  que  se 
font  les  transactions,  et  quelle  que  soit  l'erreur 
d'an  jugement  ou  d'une  sentence  arbitrale,  s'ils 
ont  acquis  les  conditions  qui  assurent  leur  auto- 
rité définitive,  ils  restent  exécutoires. 

45.  Les  lois  de  procédure  s'appliquent  aux  ins- 
tances mues  antérieurment  à  la  loi^  sans  avoir  un 
effet  rétroactif.  Ces  lois  ne  régissent  pas  le  fond  du 
droit  des  parties.  Elles  ne  font  que  régler  la  for- 
me, suivant  laquelle  il  est  exercé.  Si  elles  produi- 
sent parfois  des  déchéances,  elles  n'entraînent  pas 
la  perte  du  droit  lui-même,  mais  seulement  la 
péremption  de  l'instance,  qui  tendait  à  le  faire 
consacrer.  Il  n'y  a  pas  là  de  violation  du  droit 
acquis. 

Ainsi  donc,  quand  il  s'agit  de  ce  que  les  juris- 
consultes appellent,  ordinatorialitis,  c'est-à-dire  de 
l'instruction,  et  de  la  forme  de  procéder,  de  Vor- 
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donnauce  du  procis,  il  faut  suivre  la  loi  du  temps 
où  l'on  procède. 

Je  ne  prétends  pas  cependant  dire,  que  l'ins- 
truction ne  puisse  pas  faire  soulever  quelqu'inci- 
dent,  qui  résiste  à  l'application  de  la  loi  nouvel- 
le, témoin  l'article  1233,  qui  contient  une  disposi- 
tion nouvelle  sur  la  preuve  testimoniale,  qu'il 
permet  dans  toute  matière  où  la  demande  n'ex- 
cède pas  $50, — élevant  ainsi  de  $25  la  compéten- 
ce de  la  preuve  orale.  Les  auteurs,  d'accord  avec 
la  Jurisprudence,  enseignent,  qu'en  ce  cas,  com- 
me dans  d'autres  où  la  loi  permet  un  mode  de 
preuve  inusité  ou  prohibé  lors  du  contrat,  et 
dont  par  conséquent  les  contractants  n'ont  pu 
prévoir  l'influence  sur  leur  convention,  l'opéra- 
tion de  la  loi  nouvelle,  blesserait  le  principe  de 
la  non-rétroactivité. 

La  contrainte  par  corps,  qui  tient  plus  du  fond 
du  droit,  que  de  la  forme  d'exécution  du  jugement» 
devrait  être  aussi  régiepar  la  loi  en  force  à  l'époque 
du  contrat. 

Les  simples  expectatives,  tous  les  droits  révo- 
cables à  volonté,  ne  sont  pas  non  plus  des  droits, 
acquis,  ils  sont  soumis  à  la  loi  nouvelle,  qui  peut 
les  abolir  ou  les  modifier. 

46.  Quant  à  la  forme  extérieure  des  actes,  elle 
est,  pour  certains  actes  passés,  comme  pour  les 
actes  futurs,  régie  par  la  loi  nouvelle,  si  la  loi  est 
faite  pour  couvrir  les  informalités  ;  à  la  différence 
des  formes  intrinsèques  ou  habilitantes,qui  font  le 
complément  du  contrat,  lequel  n'a  point  de  validi- 
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ié  sans  elles.  Ces  formes  ne  cessent  pas  d'être  ré- 
gies par  la  loi  ancienne.     De  ce  genre  sont  les  con- 
trats, faits  avant  le  Code  par  les  femmes  mariées, 
sans  la  mention  sacramentelle  de  l'autorisation  ma- 
ritale, ou  les  testaments  faits  à  la  même  époque, 
sans   l'accomplissement  des   formes  dictées  par 
l'article  289  de  la  Coutume.     En  ces  cas,  l'inob- 
servance de  la  forme  ancienne,  devrait  emporter 
la  nullité  de  l'acte,    pendant   que,  par  rapport  à 
la  forme  extérieure  ou  probante  du  contrat,  la  loi 
nouvelle  est  souvent  faite  pour  supléer  à  son  in- 
suffisance. Nous  avons  un  exemple  d'une  loi  sem- 
blable, dans  le  chapitre  74  des  Statuts  Refondus 
du  Bas-Canada,  qui  déclare  valables,  certains  actes 
authentiques,  affectés  de  nullités  de  style  notarial. 
47.  Les  droits  réels,    résultant  de   conventions 
irrévocables,  sont  des  droits  acquis,  qu'aucune  loi 
nouvelle  ne  peut  altérer,  pas  même  pour  les  effets 
postérieurs  à  sa  publication,  quand  bien  même  ils 
seraient  soumis  à  des  conditions  ou  à  des  événe- 
ments incertains,  qui  ne  peuvent  s'accomplir  que 
sous  son  empire.     Il  suffit  que  le  contrat  qui  leur 
a  donné  naissance,  soit  parfait,  pour  le  faire  échap . 
per  à  l'atteinte  de  la  loi  nouvelle.    Il  importe  peu, 
qu'ils  soient  accompagnés  de   la   détention   des 
biens,    sur   lesquels   ils    sont    établis,    ou    qu'ils 
soient   sujets  à   résolution,  par  un  acte   légitime, 
dépendant  de  la  volonté  de   l'une  ou  de    l'autre 
des  parties.     C'est    ainsi  que   tous   les    contrats 
translatifs  de  propriété,  faits  entrevifs,  toutes  les 
constitutions  de  rentes  et  d'hypothèques,  le  taux 
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de  la  rente  et  de  l'intérêt  conYentionnel,  les  suc- 
cessions ouvertes  et  une  foule  d'autres  actes 
semblables,  échappent  à  la  rétroactivité, 

48.  Le  temps  requis  pour  compléter  une  pres- 
cription, hormis  disposition  semblable  à  celle 
portée  dans  rarticle^2270  qui  dit,  que  :  *'  les  pres- 
criptions commencées  avant  la  promulgation  de 
ce  Code,  sont  réglées  conformément  aux  lois  anté- 
rieures, "  est  pourtant  soumis  à  la  loi  nouvelle. 

49.  Il  est  aussi  des  droits  réels  qui,  sans  con- 
ventions expresses,  sont  acquis  par  la  seule  auto- 
rité des  lois  existantes,  qui  sont  censées  faire 
partie  des  conventions  des  parties,  en  vertu  du 
principe,  que  tout  ce  qui  est  écrit  dans  la  loi,  est 
réputé  écrit  dans  le  contrat  et  s'y  supplée.  Ils 
sont  soumis  pour  leurs  effets,  aux  dispositions 
en  vigueur  lorsqu'ils  ont  été  établis,  sans  pou- 
voir être  atteints  par  des  lois  postérieures.  De  ce 
nombre  sont  les  conventions  matrimoniales,  que 
fait  la  Coutume,  pour  les  parties  qui  se  marient 
sans  contrat  de  mariage.  Telle  est  par  exemple,  la 
stipulation  de  communauté  que  la  loi  établit 
entre  les  conjoints,  lorsqu'il  n'en  est  fait  aucune 
mention  au  contrat,  qui  ne  l'exclut  pas  expressé- 
ment ou  implicitement  ;  et  à  défaut  de  contrat, 
tous  les  droits  qui  résultent  du  mariage. 

50.  Il  en  est  de  même  des  droits  acquis,  sans  con- 
trat, par  la  seule  opération  de  la  loi  ;  du  droit  d'hy- 
pothèque du  mineur,  sur  les  biens  de  son  tuteur, 
par  exemple,  qu'aucune  loi  postérieure  ne  peut 
ébranler. 
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A  propos  d'hypothèque,  il  est  cependant  à  re- 
marquer, non  point  dans  le  cas  unique  du  mineur, 
mais  en  thèse  générale,  qu'une  loi  qui,  pour  con- 
server une  priorité  d'hypothèque,  exige  la  forma- 
lité de  l'inscription,  s'applique  sans  rétroactivité, 
aux  hypothèques  créées  avant  sa  promulgation. 
Telle  a  été  notre  Ordonnance  d'Enregistrement 
qui,  à  part  quelques  exceptions,  sans  rétroagir 
sur  les  droits  acquis,  a  si  salutairement  réformé 
notre  s'ystème    hypothécaire. 

Les  droits  réels,  auxquels  on  ne  peut  appliquer 
le  système  de  convention  présumée,  ne  sont  pas 
des  droits  acquis.  Il  n'existent  que  par  l'auto- 
rité de  la  loi  qui  les  établit  ;  ils  périssent  avec 
elles.  Tels  sont  les  droits  successifs.  C'est-à- 
dire  que  toutes  les  successions,  sont  régies  par 
la  loi  en  force  lors  de  leur  ouverture. 

51.  Il  serait  impossible  dépasser  en  revue,  tous 
les  cas  où  la  question  de  non-rétroactivité  se  pré- 
sente. Il  faudrait  parcourir  le  d'-oit  dans  toutes 
ses  parties  ;  car  toutes  sont  sujettes  aax  innova- 
tions des  lois  nouvelles.  Par  les  changements 
plus  importants  que  nombreux,  que  le  Code  a 
faits  aux  lois  anciennes,  une  foule  de  questions 
transitoires  devront  surgir  et  soulever  de  graves 
difficultés,  qu'il  est  cependant  difficile  de  prévoir. 
Nous  les  présenterons  en  leur  lieu,  chaque  fois 
que  l'application  des  divers  articles,  qui  ont  mo- 
difié le  droit  ancien,  les  rappellera  à  notre  pensée. 
Disons  cependant,  avant  d'abandonner  ce 
sujet,  que,  par  l'article  2613,  le  Code  s'est  montré 
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hostile  à  la  rétroactivité,  et  que  c'est  dans  ce  sens 
et  avec  cet  article  sous  les  yeux,  que  devront  être 
appréciées  les  questions  transitoires. 

52.  Les  règles  tracées  ci-haut,  ne  sont  pourtant 
que  des  maximes  d'interprétation,  relatives  aux 
lois  qui  ne  déclarent  pas  expressément,  qu'elles 
s'appliquent  au  passé.  Dans  le  cas  où  le  législa- 
teur, déclare  positivement  que  la  loi  a  effet  sur 
les  actes  passés,  quelqu'injuste  qu'elle  puisse 
paraître,  sa  volonté  doit   être  respectée. 

m.  DE  l'interprétation  des  lois. 

53.  L'article  12  du  Code  porte  que,  "lorsqu'une 
loi  présente  du  doute  ou  de  l'ambiguïté,  elle  doit 
être  interprétée,  de  manière  à  lui  faire  remplir 
l'intention  du  législateur,  et  atteindre  l'objet  pour 
lequel  elle  a  été  passée." 

A  cet  article,  on  i)ourrait  ajouter  les  règles  po- 
sées par  les  articles  1016  et  1018,  pour  l'interpré- 
tation des  contrats,  et  les  appliquer  à  celle  des 
lois. 

Art.  1016. — Ce  qui  est  ambigu  s'interprète 
par  ce  qui  est  d'usage,  dans  le  pays  où  le  contrat 
est  passé. 

Art.  1018. — Toutes  les  clauses  d'un  contrat  s'in- 
terprètent les  unes  par  les  autres,  en  donnant  à 
chacune  le  sens  qui  résulte  de  l'acte  entier. 

L'on  reconnaît  en  loi,  deux  modes  d'interpré- 
tation, l'interprétation  par  voie  d'autorité,  et  l'in- 
terprétation par  voie  de   doctrine.    La  première 


j 


TIT.  PRÉL.  DE  LA  NON-RÉTROACTIVITÉ,  ART.  6,  7,  8.       i  59 

est  du  ressort  du  législateur.  La  seconde  seule  ap- 
partient au  magistrat  qui,  suivant  l'article  11  de 
notre  Code,  ne  peut  refuser  de  juger  sous  prétexte 
du  silence,  de  l'obscurité  ou  de  V insuffisance  de  la  loi. 

Dans  un  pays  où  la  facilité,  on  pourrait  dire,  la 
fureur  de  faire  des  lois,  semble  donner  raison  au 
dire  d'une  grande  princesse,  "  que  la  manie  de  lé- 
gislater  étouffe  l'ordre  et  la  justice  sous  une  pile 
de  lois,"  la  recherche  de  la  pensée  du  législateur, 
souvent  perdue  dans  le  dédale  des  lois  obscures 
et  incohérentes,  qui,  chaque  année  grossissent  la 
masses  de  nos  statuts,  est  une  tâche  onéreuse.  Di- 
sons tout  de  suite,  un  art  difficile. 

Appelés  l'un  à  appliquer  la  loi,  l'autre  à  l'éluci- 
der, le  juge  et  l'avocat  doivent  l'interpréter.  Les 
légistes  leur  ont  facilité  ce  labeur,  en  leur  offrant 
le  secours  de  règles  générales,  au  moyen  des- 
quelles, on  peut  fixer  le  sens  obscur  ou  douteux 
de  la  loi,  et  en  saisir  la  véritable  intention. 

Le  premier  objet  de  celui  qui  est  appelé  à  étu- 
dier ou  appliquer  une  loi,  doit  être  de  saisir  la 
volonté  du  législateur.  Il  doit  donc  pour  cela,  d'a- 
bord lire  la  loi  en  entier  et  en  rapprocher  toutes 
les  parties  les  unes  des  autres. 

64.  Si  cette  volonté  est  clairement  exprimée,  en 
termes  qui  ne  laissent  point  de  prise  à  l'équivo- 
que, il  n'y  a  pas  lieu  à  l'interprétation.  Le  juge  ne 
doit  pas  en  éluder  la  lettre,  pour  en  pénétrer  l'es- 
prit, et  lui  chercher  un  sens  autre,  que  celui  que 
comportent  clairement  les  termes,  dans  lesquels 
elle  est  couchée. 
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Il  ne  doit  pas  surtout,  sous  le  prétexte  que  le 
sens  littéral  consacre  une  injustice,  attribuer  arbi- 
trairement une  pensée  plus  juste  au  Législateur, 
et  substituer  par  là  sa  présomption  à  celle  de  la 
loi. 

Il  est  l'esclave  de  la  loi  et  non  son  maître. — 
Comme  tel  il  est  tenu  de  lui  obéir,  sans  discuter 
ses  commandements.  S'ils  sont  iniques,  la  res- 
ponsabilité pèse  sur  celui  qui  ordonne,  et  non  sur 
celui  qui  obéit.  Eien  n'est  plus  respectable  que 
cette  vérité,  qui  fait  la  base  de  la  distinction  entre 
le  pouvoir  législatif  et  le  pouvoir  judiciaire,  con- 
quête du  constitutionalisme  sur  l'arbitraire,  et 
dont  la  plus  légère  violation  jetterait  une  pertur- 
bation fâcheuse  dans  l'organisation  sociale  ! 

55.  Mais  si  la  loi  est  obscure,  le  rôle  passif  du 
juge  cesse. — Pour  juger  les  parties,  il  faut  qu'il 
juge  la  loi  elle-même.  Il  revêt,  pour  ainsi  parler, 
le  manteau  du  Législateur  ;  il  prend  momenta- 
nément sa  place,  pour  révéler  sa  pensée  rendue 
incertaine  par  une  phraséologie  équivoque,  et 
dérobée  aux  justiciables,  par  une  rédaction  incer- 
taine. 

Cet  aperçu  du  ministère  du  juge,  tout  en  en  ré- 
vélant la  responsabilité,  démontre  l'importance  de 
l'interprétation  judiciaire. 

Si  donc  la  loi  est  douteuse,  le  juge  doit  en  pé- 
nétrer l'esprit,  sans  égard  aux  termes  dont  il  ne 
doit  point  néanmoins  pervertir  l'acception  natu- 
relle. 

56.  Les  ambiguïtés  et  les  difficultésqui  peuvent 
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obscurcir  le  sens  d'une  loi,  doivent  se  résoudre 
par  le  sens  naturel,  qui  se  rapproche  le  plus  du 
sujet  de  la  loi  et  que  l'équité  favorise  davantage. 
L'on  doit  surtout  en  interpréter  les  dispositions, 
de  manière  à  lui  faire  remplir  l'intention  du  Lé- 
gislateur, et  atteindre  l'objet  qu'il  se  propose. 

Le  préambule  ou  les  motifs  de  la  loi,  qui  ser- 
vent à  l'expliquer,  sont  sans  doute  ses  meilleurs 
commentaires.  Mais  il  ne  faut  pas  en  restreindre 
les  dispositions  à  ces  motifs,  car  il  arrive  souvent 
que  la  loi  porte  sur  d'autres  sujets,  que  ceux  men- 
tionnés dans  le  préambule. 

Ainsi,  si  le  but  de  la  loi  est,  disons,  de  pro- 
téger les  mineurs,contre  l'impéritie  ou  la  négligen- 
ce de  leur  tuteur,  l'on  doit  en  cas  de  doute,  en  ac- 
corder le  bénéfice  au  mineur,  que  l'on  veut  proté- 
ger. 

Si  par  une  inadvertance,  le  Législateur  a  omis 
dans  la  loi,  quelque  chose  d'essentiel  pour  lui 
donner  sa  perfection  et  qu'il  était  clairement  dans 
son  intention  d'insérer,  le  juge  appelé  à  appliquer 
cette  loi,  peut  et  doit,  en  ce  cas  y  suppléer,  en  éten- 
dant la  disposition  de  manière  à  lui  faire  produire 
son  effet. 

Dans  le  doute,  si  les  dispositions  de  la  loi  peu- 
vent s'étendre  à  tel  cas  particulier,  on  doit  se  dé- 
cider pour  l'affirmative,  quand  c'est  en  matière  fa- 
vorable ;  et  faire  différemment,  dans  les  cas  de  ri- 
gueur. 

Toutes  les  fois  qu'il  s'élève  des  doutes,  sur  l'in- 
terprétation d'une  disposition,  dans  laquelle  il  s'a- 
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git  de  la  liberté,  c'est  en  faveur  de  la  liberté  qu'on 
doit  la  déterminer. 

Lorsqu'une  disposition  peut  être  prise  dans  deux 
sens,  il  faut  préférer  celui  qui  convient  le  mieux 
au  sujet. 

Une  disposition  obscure  doit  être  interprétée, 
selon  ce  qui  est  plus  vraisemblable  ou  plus  ordi- 
naire. 

Il  n'est  point  permis  de  distinguer,  quand  la  loi 
ne  distingue  pas.  Le  juge  ne  doit  point  faire,  en 
faveur  des  personnes  ou  des  choses  qu'il  croit  mé- 
riter une  faveur  particulière,  des  distinctions  que 
la  loi  ne  reconnaît  pas,en  donnant  à  la  disposition, 
une  portée  générale.  En  d'autres  mots,  il  ne  doit 
pas  consacrer  d'excepiions,  que  la  loi  n'a  paa 
écrites. 

L'application  de  chaque  loi,  doit  se  faire,  à  l'or- 
dre des  choses  sur  lesquelles  elle  statue. — Les 
objets  qui  sont  d'un  ordre  différent,  ne  peuvent 
être  décidés  par  les  mêmes  lois.  On  ne  doit  rai- 
sonner d'un  cas  à  un'autre,  que  lorsqu'il  y  a  même 
motif  de  décider. 

Lorsque  par  la  crainte  de  quelque  fraude,  la 
loi  déclare  nuls  certains  actes,  la  validité  n'en  peut 
être  maintenue,  en  rapportant  la  preuve  qu'ils  ont 
été  faits  de  bonne  foi. 

La  distinction  des  lois  odieuses  et  des  lois  fa- 
vorables, faite  pour  en  étendre  ou  en  restreindre 
le  sens,  est  abusive. 

Les  termes  d'une  loi,  doivent  être  généralement 
entendus,  dans  leur  signification  la  plus  commu- 
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ne  et  la  plus  usitée,  sans  s'attacher  aux  raffine- 
ments de  la  grammaire,  mais  à  leur  acception 
vulgaire  et  générale. 

Les  termes  de  l'art  ou  les  expressions  ou  phra- 
ses techniques,  doivent  être  interprétés  conformé- 
ment à  la  signification  et  acception  qui  leur  sont 
données,  par  les  personnes  versées  dans  chacun 
de  ces  arts,  métiers  et  professions. 

L'usage  est  aussi  un  grand  auxiliaire,  pour  ai- 
der à  pénétrer  le  sens  douteux  d'une  loi. 

Telles  sont  les  principales  règles  d'interpré- 
tation, qu'on  «trouve  dans  tous  les  livre?,  et  que 
nous  avons  cru  devoir  retracer  ici. 

IV.— STATUTS  PERSONNELS,  RÉELS  ET  MIXTES  OU 
DES  ACTES  DE  L'HOMME. 

57.  Nous  avons  vu  jusqu'ici,  comment  la  loi  ee 
forme,  s'abroge,  s'applique  et  s'interprète.  Il  faut 
maintenant  considérer,  quelles  sont  les  lois  qui 
s'appliquent  aux  personnes  et  aux  choses,  et  celles 
qui  régissent  la  forme  des  actes  Ce  qui  nous  ra- 
mène à  l'article  6.  Mais  comme  les  articles  7  et  8 
en  eont  le  complément,  il  faut  les  apprécier  si- 
multanément. 

Les  lois,  comme  nous  l'avons  déjà  vu,  suivant 
qu'elles  régissent  les  personnes  ou  les  choses,  sont 
personnelles  ou  réelles.  La  loi  personnelle  est 
celle,  qui  régit  essentiellement  et  principalement 
les  personnes  et  qui  ne  considère  les  biens  que 
secondairement. 
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La  loi  réelle  est  au  contraire,  celle  qui  a  pour 
objet  les  biens  et  choses  réelles  et  qui  ne  s'appli- 
que aux  personnes  qu'accessoirement. 

Les  jurisconsaltes  désignent  ces  lois,  par  les 
termes  de  statuts  personnels  et  statuts  réels. 

Le  statut  personnel,  règle  l'état  et  la  capacité 
des  personnes.  Le  statut  réel,  règle  la  qualité  et 
l'Q  disposition  des  biens. 

58.  Dans  le  sens  de  l'article  6,  il  existe  deux  sub- 
divisions des  lois  réelles  et  personnelles.  Le  pre- 
mier alinéa  de  l'article  dit,  que  les  "  lois  du  Bas- 
Canada  régissent  les  biens-immeubles  qui  y  sont 
situés."  Ces  lois  sont  à  proprement  parler  des  lois 
réelles.  Mais  il  ajoute  :  "que  les  biens-meubles  sont 
réglés  par  la  loi  du  domicile  du  propriétaire," 
créant  par  là  une  différence  entre  les  lois  qui  ré- 
gissent les  immeubles  et  celles  qui  régissent  les 
meubles,  en  divisant  ces  lois  réelles  en  deux  clau- 
ses, que  pour  les  fins  de  cet  article,  nous  pouvons 
appeler  les  lois  des  immeubles  et  les  lois  des 
meubles. 

Il  crée  aussi  une  distinction  entre  les  lois  per- 
Éonnelles,  qui  régissent  l'état  et  la  capacité,  et 
celles  qui,  quoiqu' ayant  les  actes  de  la  personne 
pour  objet,  sont  étrangères  à  son  état  et  à  sa  capa- 
cité. Telle  est  par  exemple  la  loi  des  obligations, 
quand  elle  ne  concerne  pas  la  capacité  ou  incapa- 
cité de  s'obliger,  celle  des  délits  et  quasi  délits,  la 
loi  de  contrainte  par  corps,quand  elle  n'offre  point 
d'exceptions  fondées  sur  l'article  2276  et  une  foule 
d'autres. 
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59.  Cette  distinction  est  implicitement  et  néces- 
sairement créée  par  les  3ème  et  4ème  alinéas  de 
l'article  6  ;  le  troisième  disant  "  que  les  lois  du 
Bas-Canada,  relatives  aux  personnes,  sont  appli- 
cables à  tous  eaux  qui  s'y  trouvent,  même  à  ceux 
qui  n'y  sont  pas  domiciliés,  "  et  le  quatrième  por- 
tant, "  que  l'absent  du  Bas-Canada,  tant  qu'il  y 
conserve  un  domicile,  est  régi  par  les  lois  qui  rè- 
glent l'état  et  la  capacité  ;  mais  que  ces  lois  ne 
s'appliquent  pas  à  celui  qui  n'y  est  pas  domicilié, 
lequel  reste  soumis  à  la  loi  de  son  pays,  quant  à 
son  état  et  à  sa  capacité.  " 

60.  Cet  article  est  plus  complet  que  l'art.  3  du 
Code  Napoléon  auquel  il  coriespond,  lequel,  en 
statuant  que  les  immeubles,  même  ceux  possédés 
par  des  étrangers,  sont  régis  par  la  loi  française, 
et  que  les  lois  concernant  l'état  et  la  capacité  des 
personnes  régissent  les  Français,  même  en  pays 
étrangers,  se  tait  sur  la  nature  des  lois  qui  régis- 
sent les  meubles,  et  sur  celle  des  lois  concernant 
l'état  et  la  capacité  des  étrangers  en  France. 

61.  Les  meubles,  nous  l'avons  dit  plus  haut,  sont 
dans  le  Bas-Canada,  soumis  à  loi  du  domicile  du 
propriétaire,  sous  les  exceptions  mentionnées  au 
second  paragraphe  de  l'article  6,  ainsi  que  nous 
le  verrons  par  la  suite. 

62.  La  forme  extérieure,  que  l'on  appelle  aussi 
ibrme  probante  des  actes,  est  régie  par  la  loi  du 
pays  où  ils  sont  faits.  Ainsi  un  acte,  quoique  non 
revêtu  des  formalités  voulues  par  les  lois  fran- 
çaises,    sera    valable    en   France    comme   il   le 
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sera  dans  le  Bas-Canada,  s'il  est  accompagné 
des  formes  reconnues  valables  ou  probantes,  par 
les  lois  dn  pays  où  il  est  passé.  Mais  cette  règle 
ne  s'îippliqne  qu'aux  formes  probantes,  et  non 
aux  formes  habilitantes  et  aux  formes  essentiel- 
les ou  viscérales  voulues  par  la  loi  française  ou 
la  loi  canadienne,  quand  il  s'agit  de  donner  efîetà 
cet   acte. 

63.  Les  articles  6,  7  et  8  contiennent  donc,  l'en- 
semble des  principes  applicables  aux  contesta- 
tions soulevées,  soit  entre  les  non-domiciliés  eux- 
mêmes,  soit  entre  eux  et  les  domiciliés  dans  le 
Bas-Canada,  à  raison  des  droits  réclamés  sur  le» 
immeubles  qui  y  sont  situés,  et  également  sur  les 
meubles,  qui  se  trouvent  dans  la  jurisdiction  de 
nos  tribunaux  :  comme  aussi  aux  contestationa 
que  font  naître  les  engagements  contractés  entre 
les  uns  et  les  autres,  dans  le  Bas-Canada  ou  à  l'é- 
tranger ;  que  ces  engagements  aient  leur  source 
dans  les  contrats  ou  quasi-contrats,  dans  les  délits 
ou  quasi-délits  ou  dans  la  seule  opération  de  la  loi. 
Ils  nous  enseignent,  quelle  est  la  loi  applicable  à 
chaque  cas,  et  comment  doivent  être  décidés  les 
conflits  que  chaque  matière  pourrait  faire  surgir, 
entre  nos  lois  et  celles  des  pays  étrangers,  quand 
la  loi  du  Bas-Canada  prévaut,  et  quand  celle  du 
pays  étranger  prédomine.  En  un  mot  ces  arti- 
cles contiennent  toute  la  théorie  de  notre  droit  in- 
ternational privé,  dont  il  est  à  propos  ici  de  rap- 
peler l'origine  et  la  nature. 

64.  En  général,  toutes  les  lois  sont  de  lamêmet 
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nature  et  obligent  également  tous  les  kabitants 
du  pays,  pour  lesquels  seuls  elles  sont  faites  ;  et 
sous  ce  rapport,  on  peu,t  dire,  qu'elles  sont  toutes 
personnelles. 

"  Lorsque  les  biens  d'un  individu,''  dit  Fœlix 
[Droit  International,  page  39,  numéro  29],  "  tant 
"  meubles  qu'immeubles,  se  trouvent  dans  le  ter- 
*'  ritoire  de  la  nation  dont  il  est  membre,  en 
*•  d'autres  termes,  dans  le  territoire  où  il  a  son  do- 
''  micile,  et  que  cet  indi^-idu  ne  passe  point  d'ac- 
"  tes  hors  de  ce  territoire,  la  législation  de  sa  pa- 
"  trie  régit  tous  ses  rapports,  et  la  distinction, 
^-  entre  les  statuts  personnels  et  réels  et  les  lois 
"  concernant  les  actes  de  l'homme,  ne  trouve  au- 
'•  cune  application.  Le  conflit  de  ces  diverses  lois 
'*  ne  se  présente,  qu'autant  que  l'individu  possède 
"  des  biens  ou  des  droits  réels,  situés  dans  un  au- 
'•  tre  territoire,  ou  lorsqu'il  passe  des  actes  hors 
''  du  territoire  de  sa  nation." 

65.  Ce  n'est  donc  que  pour  régler  les  conflits 
soulevés  entre  les  habitants  de  territoires  régis 
par  des  lois  diflTérentes,  et  pour  les  fijas  du  droit 
international,  que  la  distinction  entre  les  lois  dé- 
signées sous  le  nom  de  statuts  personnels  et  réels,^ 
fut  créée.  Ne  perdons  point  de  vue  cette  obser- 
vation qui  est  fondamentale  et  doit  dominer  tou- 
te la  matière. 

66.  Dans  le  droit   romain,  la   distinction  entre 

les  statuts,  comme  nous  l'entendons  aujourd'hui, 

était  inconnue.     De  fait  l'on  ne  trouve,  chez  les 

Komains,  aucune  trace  de  ce  qu'on  appelle  aujour- 
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d'hui  le  droit  international  privé.  Toutes  les  con- 
testations, à  quelques  rares-exceptions  près,  soule- 
vées devant  les  tribunaux,  qu'elles  le  fussent  entre 
citoyens  Romains  ou  entre  Etangers,  étaient  déci- 
dées  suivant  la  loi  romaine. 

Au  moyen-âge,  le  principe  de  la  souveraineté  na- 
tionale prévalut  pendant  longtemps  ;  c'est-à-dire 
que  l'individu,  quel  qu'il  fût,  était  régi  à  l'étranger 
comme  dans  sa  patrie,  tant  pour  ses  biens  que  pour 
sa  personne,  par  les  lois  de  son  pays.  Ce  qui  devait  J 

produire  un  entrechoquement  continuel  des  lois 
des  divers  territoires. — Les  inconvénients  de  ce 
système,  lui  firent  substituer  le  principe  plus  natu- 
rel de  la  souveraineté  territoriale,  d'après  lequel 
l'autorité  des  lois  d'un  pays,  fut  restreinte  aux 
limites  de  son  territoire. 

67.  Cependant  les  relations  inévitables  entre 
les  habitants  des  difîerents  pays,  durent  amener 
des  contestations  soumises  à  des  tribunaux  étran- 
gers, et  faire  naître  de  nombreux  conflits  entre 
les  lois  des  parties  litigantes.  Comme  il  eût  été 
injuste  de  donner  la  préférence  à  l'une  ou  à  l'autre  ,^ 
et  que  d'ailleurs  une  faveur  arbitraire  eût  perpé- 
tué l'incertitude,  les  nations  durent  convenir  de 
règles  certaines  et  uniformes,  applicables  dans  l'é- 
tendue de  leurs  territoires'^respectifs,  à  chaque  cas, 
suivant  la  matière  en  litige.  De  là  l'origine  du 
droit  international  privé. 

68.  Cette  matière,  importante  pour  toutes  les 
nations,  le  devint  surtout  pour  la  France,  dont  le 
territoire  était   divis3  en   trente-deux  Provinces, 
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subdivisées  elles-mêmes  en  une  foule  de  ressorts 
régis  par  des  Coutumes  et  des  lois  aussi  diverses 
entre  elles,  que  l'étaient  celles  des  pays  soumis  à 
une  souveraineté  différente,  et  ayant  une  égale 
autorité  dans  l'étendue  de  leur  jurisdiction.  De 
là,  les  nombreux  conflits  soulevés,  soit  à  l'occasion 
d'une  succession  ouverte  dans  une  Coutume  et 
partageable  dans  l'autre,  d'un  contrat  fait  dans 
un  ressort  et  dont  les  effets  devaient  être  appré- 
ciés dans  l'autre,  soit  à  l'occasion  d'un  immeuble 
situé  dans  une  jurisdiction  étrangère  à  celle  où 
l'aliénation  en  avait  été  faite,  et  ainsi  de  suite 
de  tous  les  actes  qui  sont  du  commerce  journa- 
lier de  la  société.  Ces  conflits  devinrent  le  sujet 
des  études  approfondies  des  jurisconsultes  et  de 
nombreuses  dissertations,  qui,  aidées  de  la  juris- 
prudence des  tribunaux,  finirent  par  élever  cette 
matière  au  degré  d'importance,  qui  lui  a  valu  une 
place  distincte,  dans  le  droit  civil  de  la  France. 

Mais  les  Légistes  Français,  ne  restèrent  pas 
isolés  dans  leurs  travaux,  sur  une  matière 
d'un  intérêt  général  pour  l'Europe.  Ils  furent 
puissamment  secondés  par  les  jvirisconsultes 
Allemands  et  des  Pays-Bas,  et  le  fruit  de  leurs 
eflets  réunis  fut  le  droit  international  privé  de 
lEurope,  dont  les  maximes  sont  communes  à  pres- 
que toutes  les  nations. 

69.  Pour  éviter  la  confusion  du  droit  interna- 
tional avec  le  droit  privé  de  chaque  nation,  et  en 
caractériser  les  dispositions,  on  a  désigné  par  le 
nom   de   Statuts,    ces  maximes  et  leurs   règles 
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complémentaires,  en  distinguant  chaque  statut 
par  le  caractère  prédominant  des  lois  qui  en  dé- 
terminent rapplication.  L'on  a  donc  appelé  statuts 
personnels  ceux  qui  régissent  l'état  et  la  capacité 
des  personnes,  parcequ'ils  sont  essentiellement 
personnels  ;  et  réels  ceux  qui  régissent  les  immeu- 
bles, parcequ'ils  ont  essentiellement  rapport  à^  la 
réalité.  Et  par  analogie,  on  a  compris  les  lois 
qui  régissent  les  meubles,  sous  la  dénomination 
de  statuts  réels. 

70.  Quant  à  la  forme  des  actes,  et  aux  actes 
eux-mêmes,  autres  que  ceux  qui  sont  régis'  par  les 
statuts  personnels  et  réels,  on  a  imaginé  un 
troisième  statut,  que  les  anciens  auteurs  français 
ont  appelé  mixtes,  et  les  modernes  SlahUs  applica- 
bles aux  actes  de  r homme,  ou  simplement  Statuts  des 
actes  de  l'homme,  pour  se  mettre  en  concordance 
avec  la  maxime  romaine  :  Omne  jus  quo  uUm/tir- 
vel  adpersonas  pertinet  ;  vel  ad  res,  vel  ad  actiones. 

71.  Si  tous  les  accidents  légaux,  faits  ou  con- 
trats qui  donnent  ouverture  au  droit,  avaient  lieu 
dans  le  même  pays,  entre  les  habitants  de  ce 
pays  même,  et  que  les  biens  qui  peuvent  en  être 
affectés,  fussent  situés  dans  son  territoire,  la  dis- 
tinction entre  ces  statuts  serait  inutile  ;  car  ce  se- 
rait alors  et  toujours,  la  loi  du  pays  qui  régirait 
tout,  personnes,  actes  et  biens.  Mais  il  n'en  n'est 
pas  toujours  ainsi.  Ces  accidents  légaux  affec- 
tent souveîit  les  membres  de  nations  différentes, 
ils  ont  lieu  dans  des  pays,  dont  tous  les  intéressés 
ne  sont  pas   les  habitants,  que  quelquefois  même 
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aucuns  n'habitent,  et  les  biens  sont  situés  dans 
des  territoires  étrangers  aux  unes  ou  autres  des 
parties,  à  toutes  même.  Dans  tous  ces  cas,  la 
question  se  présente  de  savoir,  quelle  est  la  loi 
qui  réglera  le  rapport  de  droit  ?  Sera-ce  la  loi  du 
lieu  où  sont  situés  les  biens,  celle  du  domicile  ou 
de  la  nationalité  des  parties  ou  de  l'une  d'elles, 
et  de  laquelle,  ou  du  lieu  où  le  fait  générateur 
du  droit  s'est  passé  ? 

72.  Ce  sont  ces  questions,  aussi  variées  qu'im- 
portantes et  difficiles,  que  le  droit  internatio- 
nal privé  a  mission  de  résoudre.  Dans  tous  les 
pays,  le  droit  international  s'est  élevé  aujour- 
d'hui à  un  haut  degié  d'importance.  Dans  le 
Bas-Canada  en  particulier,  la  multiplicité  des  rap- 
ports commerciaux,  industriels  et  civils  de  ses  ha- 
bitants, avec  ceux  des  pays  soumis  à  des  systèmes 
de  lois  différentes,  les  déplacements  fréquents 
de  notre  population  hors  du  pays,  ou  ceux  des  po- 
pulations étrangères  dans  le  nôtre,  l'immigration 
comme  l'émig-ration,  ont  imprimé  aux  articles  qui 
nous  occupent,  un  degré  d'intérêt  plus  qu'ordi- 
naire. Il  n'existe  pas  dans  le  Code  d'articles  plus 
remplis  d'actualité,  et  dont  la  sphère  embrasse 
plus  de  questions  juridiques  que  ceux-là. 

73.  Ils  peuvent  cependant,  se  résumer  en  six 
maximes  distinctes,  qui,  avec  les  exceptions  aux- 
qu' elles  elles  sont  sujettes,  sont  la  source  de  toute 
la  théorie  sur  la  matière. 

lo.  Les  lois  du  Bas-Canada,  relatives  aux  per- 
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sonnes,  sont  applicables  à  tous  ceux  qui  s'y  trou- 
vent. 

2o.  Les  lois  du  Bas-Canada,  qui  règlent  l'état 
et  la  capacité,  régissent  l'habitant  du  Bas-Canada 
aussi  bien  que  l'étranger  qui  y  est  domicilié.  Elles 
cessent  de  s'appliquer  à  l'habitant  du  Bas-Canada 
quand  il  établit  son  domicile  en  pays  étranger  ; 
et  l'étranger,  qui  n'y  a  point  son  domicile,  reste 
soumis  à  la  loi  de   son  pays. 

3o.  Les  lois  du  Bas-Canada  rég*issent  les  im- 
meubles qui  y  sont  situés. 

4o.  Les  biens-meubles  sont  régis  par  la  loi  du 
domicile  des  propriétaires,  sauf  les  exceptions, 
que  nous  signalerons  en  leur  lieu. 

ôo.^La  forme  des  actes  est  régie  par  la  loi  du 
lieu  où  ils  sont  passés. 

60.  La  loi  du  lieu  où  sont  passés  les  conventions 
ou  actes,  règle  leur  interprétation  et  leur  apprécia- 
iion,encore  sous  les  exceptions  qui  y  sont  déduites. 

Ce  sont  ces  maximes  que  nous  allons  dévelop- 
per, en  suivant  l'ordre  que  nous  leur  avons  donné^ 
pour  ensuite,  faire  voir  l'enchaînement  qu'elles 
ont  entre  elles,  et  en  déduire  l'application  aux  di- 
vers'cas  qu'elles  régissent. 

74.  Première  maxime. — Quelles  sont  les  lois  dont 
il  est  ici  question,  qui  s'appliquent  à  tous  ceux  qui 
se  trouvent  dans  le  Bas-Canada,  sans  même  qu'ils 
y  aient  leur  domicile  ? 

Nous  avons  vu  jusqu'ici,  que  les  lois  qui  régis- 
sent l'état  et  la  capacité  sont  des  lois  personnelles, 
mais  nous  avons  aussi  vu   qu'il  y  a   d'autres  lois, 
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que  l'on  appelle  en  droit  personnelles,  parce  qu'el- 
les n'engendrent  qu'un  recours  personnel  contre 
le  débiteur,  et  qui  ne  se  rapportent  ni  à  l'état  ni  à 
la  capacité.  En  d'autres  mots,  toutes  les  lois  qui 
fixent  l'état  ou  la  capacité,  sont  des  lois  person- 
nelles, mais  toutes  les  lois  personnelles  ne  fixent 
pas  l'état  et  la  capacité.  De  ce  dernier  nombre, 
sont  celles  qui  régissent  les  contrats  et  les  quasi- 
contrats  ;  les  délits  comme  les  quasi-délits,  et  les 
cas  ou  la  seule  autorité  du  droit,  engendre  une 
obligation. — Il  en  est  ainsi  des  lois,  qui  établissent 
des  voies  de  contrainte  contre  la  personne. 

75.  Ces  lois  personnelles,  étrangères  à  l'état  et 
à  la  capacité,sont  bien  nombreuses,  puisque  excep- 
tion faite  de  celles  qui  règlent  cet  état  et  cette  ca- 
pacité, les  biens-meubles  et  immeubles,  qui  ont 
rapport  à  la  forme  et  à  l'interprétation  des  actes 
faits  en  pays  étrangers,  elles  remplissent  notre 
Code  Civil  entier. 

D'après  les  principes  du  droit  international,  et 
-dans  presque  tous  les  pays,  ce  sont  les  lois  du  sol, 
qui  règlent  les  difîerents  surgis  à  l'occasion  des 
engagements  contractés  dans  les  limites  du  terri- 
toire, entre  tous  ceux  qui  l'habitent,  qu'ils  soient 
étrangers  ou  nationnaux,  résidents  ou  non  domi- 
ciliés, quand  le  litige  n'ofîre  pas  une  des  excep- 
tions qui  viennent  d'être  signalées.  Cette  autorité 
de  la  loi  du  pays,est  une  conséquence  de  la  souve- 
raineté territoriale  de  chaque  peuple. 

C'est  cette  souveraineté  de  la  loi  du  Bas-Canada, 
SUT  tous  ceux,  qui,  abstraction  faite  de  leur  état, 
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de  raffectatiou  des  immeubles,  de  la  disposition 
des  meubles,  de  la  forme  efc  de  riiiterprétatioii  des 
actes,  y  contractent  des  obligations,  sur  tous  ceux 
qui  sf/  trouvent  comme  dit  l'article  6,  que  notre 
maxime  exprime. 

76.  En  énonçant  ainsi  la  puissance  des  lois  du 
Bas-Canada,  sur  la  personne  de  celui  qui  y  fait 
son  séjour,  quelque  court  qu'il  puisse  être,  cet  ar- 
ticle n'a  d'ailleurs  retracé  qu'un  principe  fort  na- 
turel. Il  n'a  fait  que  proclamer  tine  maxime  uni- 
versellement reconnue  :  la  souveraineté  de  la  loi 
du  sol  sur  ceux  qui  le  foulent.  L'étranger  que 
ses  plaisirs  ou  ses  affaires  amènent  dans  un  pays, 
s'oblige  tacitement  à  en  respecter  les  lois.  Son 
obéissance  est  le  prix  de  l'hospitalité  qu'il  en  re- 
çoit et  de  la  protection  qu'il  y  trouve.  Il  consent 
à  s'en  rapporter  à  ces  lois,  pour  les  obligations 
qu'il  y  contracte,  à  raison  des  contrats  et  des 
quasi-contrats  qu'il  y  fait,  et  des  délits  et  des 
quasi-délits  qu'il  y  commet.  Il  se  soumet  même 
pour  ses  actes,  aux  engagements  qui  résultent  de 
la  simple  opération  de  la  loi. 

Aussi  rien  de  plus  juste,  que  la  règle  générale 
tirée  de  notre  première  maxime  qui,  en  thèse  abs- 
traite et  à  priori,  soumet  àla  jurisdiction  des  lois 
Bas-Canadiennes,  tous  les  faits  légaux  consommés 
dans  les  limites  de  notre  territoire.  En  vertu  de 
cette  règle  tous  les  litiges  mus  devant  nos  tribu- 
naux, doivent  être  jugés  suivant  ces  lois,  s'ils  ne 
tombent  sous  les  exceptions  que  retracent  les 
cinq  autres  maximes. 
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77.  Seconde  Maxime — Les  lois  du  Bas-Canada 
qui  règlent  l'état  et  la  capacité,  régissent  l'habi- 
tant du  Bas-Canada,  aussi  bien  que  l'étranger  qui 
y  est  domicilié.  Elles  cessent  de  s'appliquer  à 
l'habitant  du  Bas-Canada,  quand  il  établit  son  do- 
micile en  pays  étranger,  et  l'étranger  qui  n'y  a 
point  de  domicile,  reste  soumis  à  la  loi  de  son 
pays,  quant  à  son  état  et  à  sa  capacité. 

Ici  vient  se  placer  une  exception,  la  première 
et  la  plus  importante,  à  l'autorité  des  lois  Bas-Ca- 
nadiennes. S'il  se  soulève  une  question  d'état 
civil  et  de  capacité,  devant  nos  tribunaux,  cette 
question  sera  jugée  d'après  la  loi  du  domicile  de 
la  personne  de  l'état  et  de  capacité  de  laquelle  il 
s'agit.  Si  ce  domicile  est  dans  le  Bas-Canada,  elle 
sera  jugée  par  les  lois  Bas-Canadiennes,  s'il  est 
dans  un  pays  étranger,  elle  le  sera  par  la  loi  du 
pays  étranger.  C'est-à-dire  qu'en  matière  d'état  et 
de  capacité,  la  jurisdiction  de  la  loi  Bas-Cana- 
dienne souôre  une  exception,  tirée  de  l'extranéité 
du  domicile  de  la  personne  dont  il  s'agit. 

78.  L'état  civil  est  la  condition  juridique  de 
chaque  personne,  considérée  suivant  les  phases 
principales  qui  marquent  la  vie  de  l'homme,  et  les 
accidents  généraux  auxquels  il  est  sujet.  Ainsi 
tout  homme  est  enfant  naturel  ou  légitime,  ma- 
jeur ou  mineur,  interdit  ou  non  interdit,  il  est 
marié  oi^ne  l'est  pas,  il  jouit  de  ses  droits  civils 
où  il  est  mort  civilement,  il  a  son  domicile  dans 
le  Bas-Canada,  quand  il  s'agit  d'un  Bas-Canadien, 
ou  il  en  est  absent,  et  ainsi  de  suite  des  diverses 
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situations,  dans  lesquelles  il  se  trouve  inévitable- 
ment placé.  La  réunion  de  ces  divers  accidents 
ou  éléments  constitutifs  de  sa  condition  juridique, 
composent  son  état  civil,  et  chaque  question  qui 
s'y  rattache  constitue  une  question  d'état. 

La  capacité  civile,  est  l'aptitude  à  jouir  des 
droits  que  confère  cet  état,  et  à  faire  les  actes  né- 
cessaires pour  les  conserver. 

Mais,  comme  à  côté  des  actes  permis,  se  trou- 
vent les  actes  défendus,  et  que  souvent  le  mode 
adopté  pour  connaître  les  premiers  consiste  dans 
la  recherche  des  seconds,  en  ce  sens,  qu'en  droit 
civil  tous  les  actes  non  prohibés  sont  licites  ;  les 
incapacités  dont  sont  frappées  certaines  person- 
nes à  raison  de  leur  état  civil,  se  trouvent  com- 
prises dans  la  question  de  capacité  ;  puisque  cha- 
que incapacité  s'exprime,  par  la  question  de  capa- 
cité, résolue  négativement. 

79.  Chaque  fois  donc,que  ces  questions  se  présen, 
tent  devant  les  tribunaux  du  Bas-Canada,  elles  sont 
régies  par  les  lois  du  domicile  de  ceux  qui  en  sont 
l'objet.  Les  lois  du  Bas-Canada,  si  ce  domicile  est 
ici,  et  les  lois  étrangères,  si  ce  domicile  est  à  l'é- 
tranger. 

Yoilà  en  dernière  analyse,  le  résumé  de  la  doc- 
trine des  Statuts  personnels. 

80.  Une  exception  liée  à  la  matière  des  droits 
civils,  se  présente  pourtant  quand  il  s'agit  de  la 
qualité  de  sujet  britanique.  Quelque  libérale  que 
soit  notre  législation  par  rapport  aux  étrangers,  il 
est  encore  certains  droits  civils,  dont  ne  jouissent 
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pas  les  aubains  dans  le  Bas-Canada,  comme  nous 
le  verrons  sur  l'article  18  et  les  suivants. 

Le  titre  premier  du  Code,  fournit  les  règles  gè- 
les d'après  lesquelles  la  qualité  de  sujet  britani- 
que  s'acquiert  ;  mais  ces  régies  sont  sujettes  aux 
modifications  que  leur  impriment  les  lois  de  l'Em- 
pire Britanique,  d'après  l'exception  contenue 
dans  l'article  20  ;  exception  qui,  rentrant  dans  le 
droit  politique,  devient  régie  par  le  droit  public  de 
l'Angleterre. 

Il  en  est  ainsi  de  la  privation  de  ces  droits,  par 
la  perte  de  la  qualité  de  sujet  britanique,  qui 
d'après  l'article  30,  a  lieu  'dans  les  cas  prévus 
par  les  lois  de  l'Empire. 

Ces  deux  exceptions,  soumettent  donc  les  cas 
qu'elles  embrassent,  aux  lois  politiques  de  l'An- 
gleterre ;  en  dérogation  à  la  maxime,  que  l'état 
et  la  capacité  sont  régis  par  les  lois  du  domicile. 

81.  Outre  sa  simplicité,  cette  maxime  quoiqu'en 
discordance  avec  le  nouveau  droit  français,  a  l'a- 
vantage d'être  conforme  à  l'ancien. 

Nous  avons  vu  plus  haut,  que  quand  la  France 
était  divisée  en  Provinces  et  ressorts,  régis  par  des 
lois  différentes,  les  habitants  des  diverses  Coutu- 
mes, étaient  dans  les  mêmes  conditions  d'extranéi- 
té,que  le  sont  aujourd'hui  les  membres  des  nations 
étrangères  vis-à-vis  les  unes  des  autres.  Le  domi- 
cile engendrait  alors,  le  même  rapport  internation- 
nal,  que  le  fait  aujourd'hui  la  nationalité.  Dans 
cet  état  de  choses,  la  règle  était  que  la  loi  du  do- 
micile, c'est-à  dire  de  la  Coutume  sous  laquelle  ils 
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étaient  domiciliés-  "régissait  Télat  et  la  capacité 
des  Français,^ daiite  les  autres  Ooiitumes  ;  c'est-à- 
diro,  qu'elle  les  suivait  partout,  et  Ton  appliquait 
également  cette  règle  aux  Français  en  pays  étran- 
gers. Ainsi,  dans  quelque  Coutume,  que  se  jugeât 
un  conflit  de  droit,  les  questions  ayant  trait  à  l'état 
et  la  capacité  des  français,  se  décidaient  d'après 
les  lois  de  la  Coutume,  où  ils  avaient  leurs  domi- 
ciles, même  en  cas  de  résidence  en  pays  étrangers. 

Lors  de  la  réunion  de  toute  la  France  sous  la 
même  loi,  les  conflits  de  droit  entre  les  Coutvimes, 
n'eurent  plus  de  raison  d'être.  Ils  furent  restreints 
aux  conflits  entre  les  lois  étrangères.  Le  Code 
Napoléon  qui  décréta  (Sème  paragraphe,  article  3) 
'*  que  les  lois  concernant  l'état  et  la  capacité,  ré- 
gissent les  Français  même  en  pays  étrangers,"  ne 
fit  qu'affirmer  la  règle  citée  ci-dessus,  en  l'appli- 
quant aux  Français  en  pays  étrangers,  et  en  ver- 
tu d'un  principe  de  réciprocité  bien  naturel,  on 
a  toujours  jugé,  sous  ce  Code,  que  l'état  de  l'étran- 
ger en  France,  est  réglé  par  les  lois  de    son  pays. 

82.  Sous  l'ancien  régime,  c'était  la  Coutume  du 
domicile  qui  régissait  l'état  et  la  capacité.  Mais 
quel  domicile?  Etait-ce  le  domicile  d'origine  ou  un 
aecond  domicile,  établi  par  une  résidence  dans  une 
Coutume  étrangère  à  celle  de  la  naissance  ?  Là- 
dessus  les  auteurs  étaient  partagés.  Sur  la  loi 
qui  règle  la  majorité  et  la  minorité  par  exemple. 
Selon  Maillard,  Coutume  d'Artois,  article  154: 
Froland  sur  le  Sénatus-consulte  Velleien,  p.  187 
et  196  ;  Boullenois,  tom.  1er,  page  63,  tom.  2,  page 
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24,  Rousseau  de  la  Combe,  Vo.  Domicile,  c'est  la 
loi  de  la  naissance  qxii  règle  l'état  de  majeur  et  de 
mineur,  sans  que  le  tuteur,  ni  même  le  père,  puis- 
se le  changer.  Au  contraire,  selon  Eodenburg, 
d'Argentré  et  Voet,  c'est  la  loi  du  domicile  ac- 
tuel. Merlin,  qui  d'abord,  Yo.  Majorité,  avait- exr 
primé  un  sentiment  contraire,  s'est  rangé .  à  ce 
dernier  avis. 

L'opinion  que  la  capacité  de  la  femme  était  ré- 
gie par  le  Statut  du  domicile  matrimonial,  sans 
égard  aux  changements  subséquents  de  domicile 
faits  par  le  mari,  paraissait  avoir  rallié  l'assenti- 
ment de  tous  les  bons  auteurs. 

83.  En  tant  qu'elles  se  rapportaient  aux  Coutu- 
mes, les  difficultés,  résultant  de  la  distinction  des 
Statuts  réels,avaient  été  aplanies  parla  conformité 
de  la  règle  du  Code,  mais  elle  n'avaient  pas  été 
annéanties,  puisqu'elles  devaient  renaitre  entre 
les  Français  et  les  Etrangers,  habitant  momenta- 
nément la  France,  et  réciproquement  ;  ce  qui  lais- 
sait pendante  la  question  relative  à  la  qualité  du 
domicile,  suivant  lequel,  la  loi  était  appelée  à  ré- 
gler l'état  et  la  capacité.  En  disant  que  les  lois 
Françaises  concernant  l'état  et  la.  capacité,  suivent 
les  Français,  même  en  pays  étranger, — sans  par- 
ler des  cas,  où  le  Français  aurait  établi  son  domi- 
cile hors  de  France,  le  Code  semblait  avoir  fixé  le 
sens  de  la  question ,  et  avoir  fait  comprendre  que 
c'était  le  domicile  de  naissance.  La  jurisprudence 
et  les  commentateurs,  se  sont  d'ailleurs  chargés 
de  lui  donner   cette  interprétation,  en  consacrant 
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la  doctrine,  que  le  changement  de  nationalité  seul , 
peut  soustraire  le  Français  à  l'Empire  des  lois  qui 
régissent  sa  capacité,  malgré  tout  domicile  établi 
à  l'étranger  et  en  donnant  la  même  extension  à  la 
règle  réciproque,  appliquée  à  l'étranger,  ayant 
son  domicile  en  France. 

84.  Les  questions,  résultant  de  la  diversité  de 
l'ancien  droit  Français  et  de  la  distinction  des  sta- 
tuts réels  ou  personnels,  n'ont  jamais  pu  se  soule- 
ver entre  les  Bas-Canadiens  habitant  leur  pays. 
La  Législation  uniforme,  pour  tout  le  Bas-Canada, 
comme  elle  l'a  été  pour  la  France  depuis  le  Code, 
a  rendu  impossibles  les  conflits  de  la  loi  entre 
ses  habitants. 

85.  Notre  Code,  reproduisant  la  règle  que  c'est 
la  loi  du  domicile,  qui  régit  l'état  et  la  capacité 
des  Bas-Canadiens,  était  cependant  appelé  à  ré- 
gler la  question  sur  la  nature  de  ce  domicile. 
Etait-ce  le  domicile  de  naissance  ou  le  domicile 
de  choix?  En  d'autres  mois,  la  loi  du  Bas-Canada 
ou  la  loi  du  pays  étranger,  où  il  avait  acquis  un 
domicile,  qui  régissait  l'état  et  la  capacité  du  Bas- 
Canada  ?  Le  Code  Napoléon  avait  décrété  que 
c'était  la  loi  du  domicile  d'orgine,  tant  que  le 
Français  n'avait  pas  abdiqué  sa  nationalité.  Le 
Code  Canadien  a  fait  prévaloir  la  règle  contraire, 
en  disant  que  l'habitant  du  Bas-Canada,  tant  qu'il 
y  conserve  son  domicile,  est  réglé  par  les  lois  qui 
règlent  l'état  et  et  la  capacité  des  personnes.  S'il 
le  perd,  s'il  s'établit  à  l'étanger,  son  état  et  sa  ca- 
pacité cessent  donc  d'être  régis  par  les  lois  de  son 
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pays.  Par  quelles  lois  seront-ils  régis,  pendant 
son  séjour  accompagné  de  domicile  horg  du  terri- 
toire ?  L'article  ne  le  dit  pas  en  termes  exprès, 
mais  l'infère  suffisamment,  en  disant  que  l'étran- 
ger domicile  dans  le  Bas-Canada,  est  soumis  à  ses 
lois,  quant  à  son  état  et  à  sa  capacité.  Il  me  pa- 
raît que  c'est  par  la  loi  de  l'étranger. 

86.  Cette  règle,  féconde  en  conséquences  fort 
graves  pour  l'habitant  du  Bas-Canada  revenu 
dans  sa  patrie,  le  place  dans  une  situation  anor- 
male, quand  il  habite  un  pays  où  prévaut  la  règle 
contraire  ;  la  France  par  exemple.  Elle  n'est  pas 
moins  destinée  à  être  préjudiciable  à  l'étranger, 
domicilié  dans  le  Bas-Canada,  si  la  loi  de  son  pays 
contient  une  disposition  analogue  à  celle  da  Code 
Napoléon,  qui  le  fait  suivre  tant  qu'il  n'a  pas  ab- 
diqué sa  nationalité,  par  les  lois  de  son  pays,  pour 
son  état  et  sa  capacité. 

87.  Cependant,  en  matière  de  droit  international, 
dont  les  principes  sont  dus  à  la  tolérance  des  na- 
tions les  unes  pour  les  autres,  et  leur  convenance- 
réciproque,  en  l'absence  d'une  légistation  unifor 
me,  il  n'est  point  de  règle  qui  ne  produise  ses  in- 
convénients. Yû  la  multiplicitéj  des  rapports 
commerciaux,  la  facilité  des  communications  et 
les  fréquentes  translations  de  domicile  d'un  pays 
à  un  autre,  l'on  ne  peut  point  dire  que  notre  règle 
soit  plus  vicieuse  que  celle  qui  asservit  perpétuel- 
lement l'état  et  la  capacité  de  l'homme  à  la  loi  de 
son  domicile  d'origine,  de  préférence  à  celle  du 
domicile  de  son  choix.  Elle  a  en  suSj^l'avanta- 
ge  d'être  à  la  fois  simple  et  rationelle. 
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N'est-il  pas  en  effet,  dans  le  conflit  dos  lois  diflé- 
rentes,  plus  simple  do  recourir  à  la  loi  du  pays  où 
l'individu  a  son  domicile  actuel,  pour  régler  sa  ca- 
pacité, qu'à  la  loi  de  son  ancien  domicile,  qui  peut 
être  ignorée  des  Juges  du  nouveau  et  des  parties 
contractantes  ;  et  plus  rationel  de  substituer  à  la 
loi  de  plusieurs  domiciles  successifs^  celle  du  der- 
nier domicile  où  l'on  contracte  ? 

SS.  Comme  nous  l'avons  vu,  notre  Code  a  dissipé 
tout  doute  sur  la  question  du  domicile,  en  disant 
que  rhabitant  du  Bas-Canada,  tant  qu'il  y  conser- 
ve son  domicile,  est  régi  par  les  lois  qui  règlent 
l'état  et  la  capacité  des  personnes.  Mais  quand 
il  le  quitte  et  s'établit  à  l'étranger,  il  est  régi  par 
les  lois  de  son  nouveau  domicile,  comme  l'é- 
tranger qui  devient  soumis  aux  lois  du  Bas-Ca- 
nada, en  s'y  domiciliant,  et  qui,  dans  le  cas  con- 
traire, malgré  son  séjour  ici,  reste  soumis,  quant 
à  son  état  et  à  sa  capacité,  à  la  loi  de  son  pay^. 

L'article  ajoute  "  que  l'habitant  du  Bas-Canada? 
tant  qu'il  y  conserve  son  domicile,  est  régi  par  nos 
lois,même  lorsqu'il  en  est  absent,"  donnant  à  enten- 
dre, que  l'application  des  lois  étrangères  ne  décou- 
le pas  d'tin  séjour  passager,  mais  de  l'habi- 
tation réelle  dans  un  pays  étranger,  jointe  à  l'in- 
tention d'y  faire  son  principal  établissement,  sui- 
vant l'article  79.  La  même  chose  est  requise  de 
l'étranger. 

Nous  verrons,  sur  cet  ariible  79  et  le  suivant, 
quelles  sont  les  conditions  voulues  pour  opérer 
nne  translation  de  domicile,  à  quels  signes  on  re- 
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connaît   cette   intention  et  la   preuve   qu'en   re- 
quiert le  Code. 

Nous  avons  vu  plus  haut,  que  l'état  d'un  indivi- 
du, est  sa  condition  civile  dans  la  société;  et  sa  ca- 
pacité, les  pouvoirs  civils  qui  en  découlent,  aux- 
quels il  faut  ajouter  l'impuissance  de  faire  cer- 
tains actes  que  la  loi  lui  défend. 

89.  Tant  que  l'habitant  du  Bas-Canada  y  con- 
serve son  domicile,  il  est  donc  régi,  par  le  statut 
personnel  du  Bas-Canada.  C'est  la  loi  du  Bas- 
Canada,  qui  le  déclarera  majeur  ou  mineur,  qui 
r émancipera,  l'interdira,  lui  nommera  un  tuteur, 
l'investira  de  la  puissance  maritale,  et  réduira  sa 
femme  aux  incapacités  résultant  du  mariage, 
l'assujettira  à  la  puissance  paternelle,  exigera  le 
consentement  de  ses  ascendants  pour  contracter 
mariage,  réglera  l'âge  où  il  peut  se  marier,  le  dé- 
clarera légitime  ou  bâtard,  l'enlèvera  ou  le  rendra 
à  la  vie  civile.  Laisse-t-il  son  domicile  pour  aller 
s'établir  en  pays  étranger,  cette  loi  perd  son  em- 
pire sur  lui,  et  il  devient,  sous  tous  les  rapports, 
justiciable  de  la  loi  du  pays  où  il  fixe  son  domi- 
cile. 

Si  majeur  de  21  ans,  il  fixe  son  séjour  dans 
un  pays  où  l'on  est  mineur  jusqu'à  25  ans,  il 
retombera  en  minorité. 

S'il  est  mineur  émancipé,  et  que  la  loi  nou- 
velle lui  permette  l'aliénation  de  ses  biens,  li 
pourra  en  disposer,  en  dépit  de  l'article  322. 

En  un  mot,  c'est  dans  cette  loi  étrangère  qu'il 
ptdsera  les  règles  relatives  à  son  état  et  à  sa  capa- 
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cité,  en  conservant  cependant,  dans  leur  intégrité, 
les  effets  ou  les  nullités  des  actes  faits  sous  la  loi 
du  Bas-Canada,  antérieurement  à  son  émigration. 
Et  il  en  est  de  même  de  l'étranger,  qui  établit  son 
domicile  dans  le  Bas-Canada. 

Nous  verrons  cependant,  que  notre  législation 
sur  le  mariage,  la  puissance  paternelle  et  la  puis- 
sance maritale,  établit  quelques  distinctions  rela- 
tives à  ces  matières.  Nous  les  énumérerons  en 
leur  place, 

90.  Troisième  Maxime. — Les  lois  du  Bas-Canada 
régissent  les  biens-immeubles  qui  y  sont   situés. 

3e.  règle,  lex  rei  sit^. — Le  Bas-Canadien 
cesse  d'être  régi  par  la  loi  du  Bas-Canada,  quand 
il  fixe  ailleurs  son  domicile.  Il  n'en  est  pas  ainsi 
de  ses  immeubles,  aussi  bien  que  de  ceux  de  l'é- 
tranger qui  y  sont  situés.  Ils  ne  cessent  jamais 
d'être  sous  la  puissance  absolue,  illimitée  de  la  loi 
du  Bas-Canada  et  sujets  à  son  empire. 

La  loi  peut  abdiquer  sa  souveraineté,  sur  le 
national  qui  quitte  son  pays  ,mais  elle  la  conser- 
ve sur  ?es  biens-immeubles  qui  ne  voyagent  pas,et 
restent  permanemment  soumis  à  son  autorité. C'est 
une  règle  de  droit,suivie  par  presque  toutes  les  na- 
tions, que  la  loi  d'un  pays  régit  les  immeubles. 
Leur  modification,  leur  possession  et  leur  trans- 
mission ne  peuvent  se  faire,  qu'aux  conditions 
qu'elle  prescrit,  quelques  soient  d'ailleurs  l'état 
et  la  capacité  du  possesseur,  du  propriétaire  et  du. 
créancier.  •'■,.■'■■    - 

Ainsi    un   immeuble   B-^rfii^'ien,'  ne   s'hy- 
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pothèque,  ne  se  charge  de  servitude,  ne  se 
transmet,  par  actes  entre-vifs,  à  cause  de  mort  ou 
par  succession  légitime,  que  dans  les  formes  et 
de  la  manière  prescrites  par  nos  lois.  Pour 
constituer  l'hypothèque,  l'authenticité  du  lien 
étant  requise,  nul  acte  privé  ne  pourra  l'affecter,  et 
si  elles  demandent  la  transcription,  rien  que  la 
transcription  pourra  remplir  leurs  exigences. 

Pour  en  disposer,  par  donations  entre-vifs,  il  faut 
un  acte  authentique  et  la  femme,  non  autorisée 
de  son  mari,  ne  pourra  jamais  les  aliéner,  quelleque 
soit  d'ailleurs  sa  puissance,  empruntée  à  une  loi 
étrangère. — C'est  là  une  règle  fondamentale  et 
qui  fait  fléchir  toutes  les  autres. 

91.  Quatrième  maxime. — Les  biens-meubles  sont 
régis  par  la  loi  du  domicile  du  propriétaire,  sauf 
les  exceptions  qui  seront  signalées. 

A  l'inverse  des  immeubles,  les  meubles  qui 
n'ont  pas  d'assiette  fixe,  suivant  la  personne,  mo- 
bilia  sequuntur  persnnam,  et  sont  régis  par  la  loi  du 
domicile  du  propriétaire.  Leur  mobilité  s'oppo- 
se à  leur  assujettissement  permanent  à  la  loi  d'un 
pays  quelconque.  En  effet,  aujourd'hui  dans  le 
Bas-Banada,  ils  pourront  être  demain  transportés 
aux  Etats-Unis,  et  ainsi  parcourir  avec  leur  proprié- 
taire, tous  les  pays  où  il  lui  plaira  de  porter  ses 
pas. 

Dans  le  conflit  des  lois  du  lieu  de  leur  situation 
temporaire,  avec  celles  du  lieu  du  contrat  qui  les 
affecterait,  ou  du  domicile  du  propriétaire,  il  fal- 
lait faire  choix   d'une   loi  dominante,    établir  un 
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principe  certain,  et  l'on  a  choisi  la  loi  du  domici- 
le du  propriétaire,  comme  étant  sujette  à  moins 
d'inconvénients.  C'est  là  la  règle  suivie  pres- 
que partout.  Elle  l'était  en  France  sous 
l'ancien  droit,  elle  l'est  encore  sous  le  nouveau, 
et  elle  a  été  adoptée  par  notre  Code. 

92.  Il  y  a  à  cette  règle,  des  exceptions  que  sa  na- 
ture même  lui  imprime.  En  établissant  comme 
règle,  que  la  loi  du  domicile  du  propriétaire  régit 
les  meubles,  on  suppose  leur  assiette  au  lieu  de' 
ce  domicile,  ce  qui  fait  présumer  un  rapport  cons- 
tant entre  le  maître  et  la  chose  ;  et  on  attribue  à 
cette  relation,  la  puissance  de  faire  régir  la  chose 
par  la  loi  du  propriétaire.  Mais  cette  fiction  cesse 
quand  la  relation  est  rompue  ;  quand  il  ne  s'agit 
plus  d'appliquer  la  loi  du  domicile  du  propriétaire, 
de  décider  une  question  de  propriété  pure  et 
simple,  ou  de  donner  effet  à  un  engagement, 
dont  les  règles  sont  pour  ainsi  dire  communes  à 
toutes  les  matières.  Quand  au  contraire,  la  con- 
testation appelle  l'application  d'une  loi  d'ordre 
public  ou  d'économie  judiciaire,  particulière  à 
une  nation,  cette  nation  reprend  son  droit  de 
souveraineté  momentanément  abdiqué,  et  le  fait 
rejaillir  sur  la  contention. 

93.  C'est  ainsi  que,  quand  il  s'agit  des  droits 
du  souverain;  par  exemple,  du  droit  de  dévolution 
d'une  succession  mobilière  attribnée  par  déshéren- 
ce au  Roi,  de  la  procédure,  de  la  juridiction  des 
tribunaux,  des  droits  de  gage,  de  la  nature  et  des 
effets  de  la  possession,  des  voies  de  contrainte  et 
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d'exécution,  en  un  mot  de  tout  ce  qui  intéresse 
l'ordre  public  ;  la  loi  du  pays  saisi  de  la  contesta- 
tion, reprend  son  empire,  au  cas  de  conflit  entre 
elle  et  la  loi  du  propriétaiie,laquelle  cède  alors  à  un 
acte  de  souveraineté,  qui  n'a  rien  que  de  légitime. 

Ce  sont  ces  exceptions  que  notre  article  a  em- 
pruntées aux  principes  en  vigueur  en  France,  sous 
l'ancien,  comme  sous  le  nouveau  droit. 

Un  exemple  élucidera  l'application  de  ces  di- 
verses exceptions. 

94.  Un  étranger  non  domicilié,  disons  un  Al- 
lemand, un  Français  ou  un  citoyen  des  Etats- 
Unis,  peu  importe  la  nationalité,  meurt  intestat 
dans  le  Bas-Canada,  y  laissant  des  meubles  et 
des  rentes  constituées,  sous  saisie  mobilière  à  la 
poursuite  d'un  de  ses  créanciers.  Le  souverain 
reclame  sa  succession,  par  droit  de  déshérence, 
aux  termes  de  l'article  637,  prétendant  que  l'é- 
tranger est  mort  sans  parents  et  sans  conjoint 
survivant,  et  demande,  comme  son  héritier,  à  re- 
prendre l'instance.  Un  tiers  fait  une  opposition 
à  la  saisie  des  meubles,  qu'il  réclame  comme  pro- 
priétaire ;  un  autre  étranger  se  présente,  comme 
parent  au  degré  successible  du  défunt,  revendique 
comme  tel  son  héridité,  repousse  la  prétention 
du  souverain,  conteste  le  titre  de  l'opposant,  de- 
mande main  levée  de  la  saisie  des  meubles,  vu  le 
défaut  de  juridiction  du  tribunal,  et  en  sus  com- 
me affectée  de  nullité  de  procédure,  et  de  la  sai- 
sie des  rentes  constituées,  sur  le  principe  qu'elles 
sont  immeubles,  et  comme  telles,  sujettes  à  une 
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expropriation  immobilière  seulement.  Sous  ces 
circonstances,  un  autre  créancier  du  défunt  pré- 
tend, qu'à  l'époque  de  la  saisie,  les  meubles  étaient 
en  sa  possession  à  titre  de  gas^e,  et  demande,  sui- 
vant l'article  1969,  à  être  payé  sur  le  prix,  par 
préférence  aux  autres  créanciers,  si  non,  à  ce 
qu'aux  termes  de  l'article  1971,  on  lui  reconnaisse 
le  droit  de  garder  la  chose. 

Yoilà  un  litige  qui  met  en  question,  la  distinc- 
tion et  la  nature  des  biens,  les  privilèges,  les 
droits  de  gage,  qui  soulève  une  contestation  sur 
la  possession,  lajuridiclion  des  tribunaux,  la  pro- 
cédure, les  voies  d'exécution  et  de  saisie,  et  inté- 
resse l'ordre  public  et  les  droits  du  souverain. 

Par  quelle  loi  sera  jugée  la  contention  ?  Par  la 
loi  du  domicile  du  prétendant  à  la  succession,  ou 
du  moins  par  celle  du  domicile  du  défunt,  ou  par 
les  lois  du  Bas-Canada  ? 

Il  est  évident  que  ce  doit  être  par  cette  dernière, 
et  la  maxime  contraire  contiendrait  une  abdica- 
tion trop  flagrante  de  souveraineté  judiciaire,  pour 
même  en  entretenir  la  pensée.  Il  en  serait  autre- 
ment, si  la  contestation  était  limitée  entre  deux 
étrangers,membres  de  la  même  nation,  qui  se  dis- 
puteraient la  succession  mobiliaire.  Il  ne  serait 
que  juste  en  ce  cas  que  leur  litige  fut  vidé  par  la  loi 
de  leur  domicile,  s'il  était  aussi  celui  du  défunt; 
Ce  dernier  cas  fournit  une  application  de  la  règle, 
et  le  premier  de  ses  exceptions. 

Cinquième  maxime. — La  forme  des  actes  est  ré- 
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gie  par  la  loi  du  lieu  où  ils  sont  passés.     Locus 
régit  actum. 

95.  Cette  maxime  est  incontestable.  L'usage 
des  nations  et  leurs  intérêts  réciproques,  deman- 
dent que  les  contrats  passés  à  l'étranger,  entre 
étrangers  seuls,  ou  entre  étrangers  et  nationaux, 
soient  soumis,  quant  à  leur  forme  extérieure,  à  la 
loi  du  pays  où  l'on  contracte.  Cette  règle  n'au- 
rait-elle pas  été  érigée  en  principe,  que  les  besoins 
du  commerce  la  feraient  prévaloir,  en  pratique. 
Autant  vaudrait  défendre  de  contracter  à  l'étran- 
ger, que  d'asservir  le  contrat  aux  formes  du 
domicile  de  ceux  qui  contractent,  surtout  quand 
ils  appartiennent  à  des  nations  différentes. 

En  effet  les  formes  extérieures  ou  probantes, 
.ne  sont  exigées  qu'arbitrairement,  pour  parer  à 
des  abus  particuliers,  satisfaire  des  besoins  spé- 
ciaux, et  en  vue  d'un  état  social  qui  varie  essentiel- 
lement suivant  les  lieux.  L'accomplissement 
d'une  forme  exige,  dans  certains  cas,  le  ministère 
d'officiers  publics,  qui  se  trouvent  dans  un  pays,  et 
ne  se  rencontrent  pas  dans  d'autres.  L'authenti- 
cité de  l'acte  réclame  dans  le  Bas-Canada,  les  fonc- 
tions d'un  notaire,  et  dans  d'autres  pays,  ce  fonc- 
tionnaire est  inconnu.  Certains  pays,  comme 
l'Angleterre  ont  conservé  l'ancienne  maxime,  que 
témoins  passent  titre,  et  admettent  indéfiniment 
la  preuve  orale.  D'autres,  comme  la  France  et  le 
Bas-Canada,  ne  la  permettent  que  jusqu'à  un  mon- 
nant  limité,  et  la  prohibent  pour  le  reste. 

L'on  pourrait  multiplier  les  exemples  de  discor- 
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dance  entre  les  lois  de  différentes  nations  à  cet 
égard  ;  exemples  dont  la  pensée  n'a  pas  besoin, 
pour  comprendre  l'impossibilité  de  faire  la  preuve 
des  contrats,  s'il  fallait  les  revêtir  des  formes  vou- 
lues, par  les  lois  diverses  des  parties  contractantes. 
Ainsi  dans  tous  les  cas  où  la  loi  du  pays  du  contrat, 
lex  loci  coniractûs,  ne  blesse  aucun  statut  person- 
nel et  réel,  elle  régit  la  forme  extérieure  des  actes, 
qui  diffère  des  formes  intrinsèques  ou  habilitan- 
tes appartenant  au  statut  personnel  ou  réel,  com- 
me la  mention  de  l'autorisation  maritale  et  la  né- 
cessité de  l'acte  authentique,  pour  les  donations 
d'immeubles. 

Sixième  maxime. — La  loi  du  lieu  où  sont  passés 
les  actes,règle  leur  interprétation  et  leur  apprécia- 
tion, encore  sous  quelques  exceptions  à   déduire. 

96.  Les  actes  s'interprètent  et  s'apprécient  sui- 
vant la  loi  du  lieu  où  ils  sont  passés.  Yoilà  une 
maxime  générale,  qui  donne  pourtant  lieu  à  bien 
des  exceptions,  que  fait  l'article  8  qui  ajoute,  "  à 
moins  qu'il  n'y  ait  quelque  loi  à  ce  contraire." 

Il  y  a  donc  des  lois  qui  sont  contraires.  Nous 
venons  de  lo  voir,  de  ce  nombre  sont  les  statuts 
personnels  et  réels,  qui  modifient  l'interprétation 
de  l'acte  par  les  lois  qui  régissent  l'état  et  la  capa- 
cité, souvent  empruntées  à  un  lieu  étranger  au 
contrat,  et  aussi  par  celles  de  la  situation  de  l'im- 
meuble, ou  celle  du  domicile  du  propriétaire  des 
meubles.  Si  donc  ces  statuts  se  trouvent  en  con- 
flit avec  la  loi  du  lieu  ou  l'acte  est  passé,  il  doi- 
vent recevoir  leurs  effets,  dans  les  matières   qui 
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leur  sont  particulières,  et  affecter  l'interprétation 
du  contrat  en  conséquence. 

97.  L'article  ajoute  :  "  à  moins  que  les  parties  ne 
s'en  soient  exprimées  autrement."  Comme  Y.  G.  si 
deux  Bas-Canadiens  contractaient  ensemble  à  l'é- 
tranger, et  stipulaient  que  leur  contrat  sera  inter- 
prété par  la  loi  de  leur  pays  ;  "  ou  que,  de  la  natu- 
re de  l'acte  ou  des  autres  circonstances  il  appa- 
aisse  que  leur  intention  a  été  de  s'en  rapporter  à 
la  loi  d'un  autre  pays.  ' 

De  la  nature  de  l'acte.  Comme  si  deuxhabitants 
des  Etats-Unis,  ou  un  Bas-Canadien  et  un  habitant 
de  New- York,  faisaient  en  cette  ville,  un  acte  de 
société  pour  l'exploitation  du  bois  de  construction 
ou  d'une  mine,  dans  le  Bas-Canada.  Il  est  clair 
en  ce  cas,  que  leur  société  devrait  être  régie  par 
notre  loi.  Comme  un  contrat  fait  dans  le  Bas-Ca- 
nada, pour  être  exécuté  aux  Etats-Unis,  sera  sou- 
mis à  la  loi  de  l'Etat,  qui  doit  être  le  lieu  de  son 
excution. 

98.  Ou  des  autres  circonstances.  Ces  circons- 
tances sont  si  nombreuses  et  donnent  lieu  à  tant 
de  variétés,  qu'il  serait  impossible  de  les  citer 
toutes  et  superflu  d'en  retracer  aucunes. 

C'est  une  matière  qui  est,  à  proprement  parler 
du  ressort  discrétionnaire  du  juge  qui,  cherche 
dans  l'ensemble  des  faits,  l'intention  énoncée  ou 
présumée  des  parties  contractantes. 

99.  Cependant  quelque  puisse  être  le  nombre 
de  ces  exceptions,  elles  ne  diminuent  en  rien 
l'importance  de  la  règle  générale  tracée  par  l'ar- 
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ticle,  auquel  la  fréquence  de  nos  rapports  interna- 
tionaux, surtout  en  matière  de  commerce,  impri- 
me une  grande  actualité. 

La  règle  de  l'article,  est  le  complément  de  la 
première  maxime  énoncée  au  numéro  74  et  sui- 
vants, que  la  loi  du  lieu,  lex  loci,  régit  tous  les 
engagements  qui  s'y  contractent.  Nous  en  avons 
faiî;  l'application  au  Bas-Canda,  mais  l'article  8  l'ap- 
plique à  tous  les  pays.  Car  qu'on  le  remarque 
bien,  en  disant  que  "  les  actes  s'interprètent  et 
s'apprécient  suivant  la  loi  du  lieu  où  ils  sont  pas- 
sés," l'article  n'a  pas  voulu  restreindre  l'acception 
du  mot  actes,  à  l'instrument  qui  fait  foi  du  con- 
trat. Il  a  voulu  y  comprendre  le  contrat  même. 
Il  a  même  appliqué  la  maxime  qu'il  consacre,  à 
tous  les  engagements  dérivant  de  la  loi,  de  la  con- 
vention ou  du  délit.  Toujours  sous  les  exceptions 
signalées  ci-haut,  bien  entendu. 

100.  Ainsi  envisagé,  l'article  a  le  mérite  de  re- 
produire une  maxime  des  lois  romaines,  d'après 
lesquelles,  on  était  présumé  adopter  les  lois  du 
lieu  où  l'on  contractait  et  leur  faire  régir  l'enga 
gement.  Le  juge  de  la  localité  où  cet  acte  avait 
été  fait,  pouvait  connaître  des  actions  auxquelles 
il  donnait  lieu.    (L.  19,  §  1,  /.  26,  /.  27,  /.  45,  D  de 

judiciis.) 

Cette  maxime  a  cependant  été  mise  en  doute 
dans  le  droit  français.  Boullenois  (tom.  2,  page 
456)  soutient,  que  la  loi  du  lieu  où  l'on  contracte, 
ne  doit  en  rien  influer  sur  le  contrat. 

101.  Quoiqu'il  en  fût  en  France,  la  difficulté  ne 
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pourra  pas  s'agiter  parmi  nous.  Le  Code  l'a  tran- 
chée. Tout  contrat  fait  à  l'étranger,  doit  donc  être 
interprété,  et  les  engagements  qui  en  résultent, 
doivent  être  jugés,  quand  ils  se  présentent  devant 
les  tribunaux  Bas-Canadiens,  par  la  loi  du  pays 
où  ils  ont  été  passés.  L'article  7  l'avait  réglé  pour 
la  forme  des  actes,  l'article  8  en  a  décidé  autant 
pour  le  fonds. 

Il  existe,  nous  l'avons  vu,  des  exceptions  à  cette 
règle,  tirées  de  la  loi  quand  elle  a  prononcé  le 
contraire.  •  Dans  ces  exceptions,  vient  se  placer  le 
contrat  de  mariage,  qui  n'est  pas  régi  par  la  loi  du 
lieu  où  il  est  passé,  si  les  parties  n'y  ont  pas 
leur  domicile  matrimonial,  ou  si  elles  ont  l'inten- 
tion d'aller  le  fixer  ailleurs;  mais  par  la  loi  de  leur 
domicile  réel  ou  du  domicile  en  contemplation, 
comme  nous  le  verrons  sur  le  titre  du  Mariage. 

102.  La  loi  du  lieu  règle  non  seulement  la  for- 
mation du  contrat  et  en  interprète  les  clauses, 
mais  encore  elle  en  régit  le  mode  d'exécution,  si 
quelques-unes  des  exceptions  tirées  de  lajurhdic- 
iion  des  tribunaux^  de  la  procédure,  des  voies  de  saisie 
et  d'exécution,créées  par  l'article  6,  ne  font  fléchir  la 
récrie.  Cette  règle  a  lieu  tant  en  matière  civile 
qu'en  matière  commerciale,  mais  c'est  surtout  aux 
matières  commerciales,  qu'elle  doit  son  importan- 
ce pratique. 
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Article  9. 

Nul  acte  de  la  législature  n'alTecte  les  droits 
ou  prérogatives  de  la  Couronne,  à  moins  qu'ils 
n'y  soient  compris  par  uue  disposition  expresse. 

Sont  également  exempts  de  l'effet  de  tel 
acte,  les  droits  des  tiers  qui  n'y  sont  pas  spécia- 
lement mentionnés,  à  moins  que  l'acte  ne  soit 
public  et  général. 

SOMMAIRE. 

103.  Cet  article  consacre  une  règle  de  droit  public  anglais^ 
D'après  les  saines  règles  du  droit,  le  Souverain  doit  être 
soumis  aux  lois. 

104.  La  raison  d'état  a  fait  admettre  des  exceptions  à  cette 

règle.     Ces  exceptions  ne  constituent   pas,   ce  que  l'on 
appelle  à  proprement  parler,  les  prérogatives  royales. 

105.  Elles  consistent  dans  certaines  immunités  de  procédure, 

et  certains  privilèges  attachés  aux  causes  et  aux  créan- 
ciers de  la  Couronne. 

106.  La  seconde  partie  de  l'article,  enseigne  qu'une  loi  pri- 
vée doit  être  restreinte  aux  objets,  pour  lesquels  elle  a 
été  faite.     Il  en  est  autrement  si  la  loi  est  générale. 

COMMENTAIRE. 

103.  La  première  partie  de  cet  article,  emprun- 
tée au  25ème  paragraphe  de  la  section  6  des  Sta- 
tuts Refondus  du  Canada,  chap.  5,  qui  proclame 
l'exemption  de  la  Couronne,  de  l'opération  de  nos 
lois  provinciales,  consacre  une  règle  de  droit  pu- 
blic anglais,  aussi  applicable  à  la  Législature  Im- 
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pénale  qu'à  la  Législature  Coloniale.  Les  ter- 
mes d'un  statut  les  plus  amples  qu'ils  puissent 
être,  n'affectent  pas  d'une  manière  défavorable, 
les  droits  et  les  intérêts  du  Souverain,  s'il  n'y  est 
pas  nommé. 

Il  faut  cependant  restreindre  ce  principe,  dans 
les  limites  naturelles  que,  sous  l'égide  delà  Cons- 
titution, lui  tracent  la  raison  publique  et  les 
droits  bien-entendus  des  citoyens,  pour  ne  pas 
lui  attribuer  une  portée  exagérée,  en  désaccord 
avec  les  libertés  publiques.  D'après  les  princi- 
pes d'une  philosophie  étrangère  aux  règles  arbi- 
traires, bien  que  nécessaires  du  droit  politique,  on 
pourrait  dire,  d'après  le  droit  naturel,,  le  Koi, 
comme  chef  de  l'Etat,  dont  il  n'est  que  le  pre- 
mier citoyen,  le  Roi  qui  sanctionne  la  loi,  le 
premier  lui  doit  obéissance — et,  sous  ce  rapport, 
il  est  certain  que  toutes  les  lois  l'obligent. 
Digna  vox  est  tnajestate  regnantis,  le  gibus  alligatum 
se  principem profiteri:  adeo  de  auctoritatejuris^  nostra 
pendet  auctoritas.  Et  rêver  à  viajus  imper  io  est^  sub- 
mittere  legibus principatum  (C.  L.  !,§  4:  Delegibus). 

104.  Cependant,  la  raison  d'état  et  les  nécessités 
du  gouvernement,  ont  fait  admettre  en  faveur 
du  roi,  de  nombreuses  exceptions,  constituant  des 
prérogatives,  qui  s'attachent  à  l'exercice  de  ses 
droits  comme  souverain.  Il  n'est  pas  besoin  de 
dire,  qu'il  ne  s'agit  pas  dans  cet  article,  des  pré- 
rogatives qui  relèvent  de  l'autorité  politique  ou 
de  la  dignité  royale  du  souverain,  comme  le  droit 
d'avoir  des  ambassadeurs,  de  faire  des  nobles,  de 
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déclarer  la  guerre  ;  prérogatives  dont  les  attributs, 
n'ont  aucun  rapport  civil  aux  droits  privés  de  ses 
sujets  et  ne  soulèvent  aucun  conllit  légal. 

Il  ne  peut  non  plus  être  question,  des  i:)réro- 
gatives  toutes  favorables  au  sujet  et  à  la  pureté 
du  judiciaire,  créées  pour  renfermer  les  tribu- 
naux inférieurs,  dans  les  limites  de  leur  jurisdic- 
tion,  pour  protéger  les  Corporations  contre  de  fâ- 
cheuses usurpations,  ou  forcer  les  corps  publics  à 
l'accomplissement  de  leurs  devoirs,  comme  les 
brefs  de  certiorari,  prohibition^  quo  warranto  et  man- 
clamus  qui,  quoique  revêtus  du  nom  de  prérogati- 
ves du  Roi,  sont  dans  le  fait,  la  prérogative  du  su- 
jet ;  encore  moins  de  thaheas  corpus,  si  cher  à  la  na- 
tion anglaise,  boulevard  derrière  lequel  s'abrite  la 
liberté  publique  !  Toutes  ces  choses  sont  étran- 
gères à  notre  article. 

105.  Les  droits  et  prérogatives  dont  il  parle,  con- 
sistent dans  certaines  immunités,  qui  s'attachent 
aux  causes  de  la  Couronne,  dans  les  procès  où  elle 
peut  être  partie  contre  ses  sujets  ;  car  ceux-ci  ne 
peuvent,  en  demandant,  se  faire  parties  contre 
elle,  autrement  que  par  la  pétition  ou  monstrants  de 
droit,  inusités  en  ce  pays. L'intérêt  public,  a  créé  en 
faveur  de  la  Couronne,  représentant  le  revenu  pu- 
blic, certaines,  exceptions  aux  règles  générales 
établies  pour  le  reste  de  la  société,  exemptions 
que  l'on  pourrait  dire  motivées  par  le  bien  général, 
telle  que  la  maxime,  que  le  roi  ne  paie  point  de 
frais,  que  ses  dettes  sont  en  certains  cas  privilé- 
giées à  celles  de  ses  sujets,  que  nulle  prescription 
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ne  court  contre  lui,  nuUum  tempus  occurit  reg'i,  que 
nulle  inscription  d'hypothèque,  n'incombe  à  ses 
créances  et  plusieurs  autres  semblables. 

Ainsi  toutes  les  lois  faites,  sur  la  matière  des 
frais,  sur  les  privilèges  des  créances,  sur  la  pres- 
cription et  sur  l'enregistrement,  ne  sauraient 
affecter  cesprérogatives  royales,  à  moins  que  telles 
lois  ne  soient  faites  pour  les  détruire.  Auquel  cas, 
la  sanction  royale  est  le  signal  de  leur  déchéance. 
Tel  est  le  sens  de  la  première  partie  de  l'article. 

106.  Celui  de  la  seconde  partie, aussi  empruntée 
au  chap.  6  des  Statuts  Eefondus  du  Canada, 
section  5,  est  que  l'application  d'une  loi  doit 
être  restreinte  dans  les  limites  des  objets  qu'elle 
embrasse  et  pour  lesquels  elle  est  faite.  Une  loi 
spéciale,  que  dans  notre  langage  législatif,  nous 
appelons  îin  acte  privé,iuïité  des  rescrits  des  Empe- 
reurs Eomains,  qui  appelaient  ces  lois  privées  des 
privilèges  privilégia  comme  nous  l'avons  vu 
dans  les  Notions  Générales,  ne  peut  avoir  de  puis- 
sance obligatoire,  que  sur  les  matières  privées 
qui  sont  de  son  ressort.  Une  loi  spéciale  d'incor- 
poration ne  peut  affecter  les  autres  corps  'publics, 
érigés  par  une  loi  générale. 

Si  cependant,  la  loi  privée  étendait  aux  tiers 
ses  dispositions,  ils  seraient  soumis  à  son  contrôle 
et  leurs  droits,  en  seraient  affectés,  quelque  dure 
que  puisse  paraître  cette  disposition.  Dura  lex  sed 
lex\ 

"  A  moins  que  l'acte  ne  soit  j^ublic  et  général  " 
dit  l'article,  c'est-à-dire,  à  moins   que  l'acte  ne  soit 
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une  loi  générale.  Co  qui  n'a  guères  besoin  d'expli- 
cation, et  ne  semblait  pas  d'avantage  nécessiter 
de  mention. 

Article   10. 

10.  Un  acte  est  public  soit  par  sa  nature 
même,  soit  pour  avoir  été  déclaré  tel  ;  tout 
autre  acte  est  privé. 

Chacun  est  tenu  de  prendre  connaissance  des 
actes  publics  ;  les  actes  privés,  au  contraire, 
doivent  être  plaides. 

107.  Le  sens  de  cet  article,  emprunté  au  même 
chapitre.  5,  des  Statuts  Refondus  du  Canada,  est  si 
manifeste  qu'il  n'a  pas  besoin  de  commentaire. 
Une  partie  qui,  dans  le  cours  d'une  instance,  veut 
se  servir  des  dispositions  d'une  loi  privée,  doit  l'in- 
voquer comme  elle  devrait  le  faire  d'un  contrat 
intervenu  entre  particuliers.  Son  défaut  d'avoir 
recours  spécialement  à  ce  moyen,  lui  enlève  la 
faculté  de  s'en  servir  plus  tard,  et  de  s'en  faire 
adjuger  le  bénéfice.  Le  juge  de  son  côté,  ne  peut 
suppléer  à  son  silence,  et  en  faire  l'objet  de  son 
adjudication. 

Article  11. 

Le  juge  ne  peut  refuser  de  juger  sous  prétex- 
te de  silence,  de  l'obscurité  on  de  l'insuffisance 
de  la  loi. 
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SOMMAIEE. 

108.  Cet  article  est  emprumté  au  Code  Napoléon.  La  règle 
qu'il  consacre  est  nécessaire  à  l'administratioa  de  la 
justice. 

109.  Devoir  du  juge,  dans  le  cas  où  la  loi  est  silencieuse  con- 
fuse ou  insuffisante.     Interprétation  de  la  loi. 

110.  Si  la  voie  de  l'interprétation  est  inefficace,  il  doit  avoir 
recours  au  droit  naturel. 

111.  Scandale  d'un  conflit  entre  le  droit  et  l'équité.  Dans 
les  vrais  principes  du  droit,  ce  conflit  est  impossible. 
Concordance  des  jurisconsultes  anciens  et  modernes 
sur  ce  point. 

112.  Accord  des  légistes  et  des  philosophes,  sur  l'origine  du 

droit  positif  dérivé  du   droit  naturel. 

1 13.  Ce  recours  au  droit  naturel,  ne  doit  avoir  lieu  que  dans 
un  certain  nombre  de  cas. 

114.  Par  quelles  règles  doit  être  jugé  le  cas  omis  ? 

115.  Par  le  droit  naturel.    C'est  la  conséquence  inévitable 

de  l'article  11.    Ce  principe  ne  doit  cependant  pas  re- 
cevoir trop   d' extension. 

116.  Deux  hypothèses  tirées  de  la  loi  qui  prononce  l'obliga- 
tion des  aliments  dans  la  ligne  directe. 

117.  Raison  de  la  solution  difl'érente  dans  les  deux  cas  et  une 

troisième  hypothèse. 

118.  Eaisons  apportées   au   soutien    de    la    solution     de  la 

troisième  hypothèse. 

119.  Résumé  de  la  doctrine  de  l'auteur,  au  sujet  de  l'autorité 

du  droit  naturel. 

120.  Application  de  cette  doctrine. 

120.  Les  matières  qui  sont  la  création  du  droit  civil  et  du 
droit  rigoureux  stricti  et  strictissimijuris^  échappent  ^ 
à  l'empire  du  droit  naturel. 

14 
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COMMENTAIRE. 

108.  L'article  4  du  code  Napoléon,  défend  éga- 
lement aux  juges  de  s'abstenir  déjuger  sous  pré- 
texte du  silence  ou  de  l'obscurité  de  la  loi.  Il 
ajoute  à  sa  prohibition,  la  peine  du  déni  dejustice 
qui  n'existe  pas  dans  nos  mœurs. 

Cette  règle  imposée  au  juge  de  ne  point  refuser 
déjuger,  sous  prétexte  du  silence,  de  l'obscurité 
ou  de  l'insuffisance  de  la  loi,  a  été  justement  con- 
sidérée, comme  nécessaire  à  l'administration  de  la 
justice,  et  impose  au  juge  un  pouvoir  inhérent  à 
son  ministère  même.  Ce  devoir  peut-être  ardu,  car 
bien  qu'il  soit  défendu  au  juge,  de  s'abstenir  de  ju- 
ger sous  ces  prétextes,  il  n'en  est  pas  moins  vrai 
que  la  loi  omet  bien  des  cas,  qu'elle  est  souvent 
obscure  et  fréquemment  insuffisante.  Que  fera  le 
juge  en  ces  cas  ? 

109.  Il  aura  d'abord  recours  à  l'interprétation 
de  la  loi.  Comment  se  fera  cette  interprétation  ? 
Ecoutons  M.  Demolombe  (tome  1,  page  137,  No. 
116). 

"  Lorsqu'il  y  a  lieu  à  l'interprétation  il  faut 
"  rechercher  les  motifs  de  la  loi,  le  but  qu'elle 
"  s'est  proposé  ;  consulter  l'esprit  général  de  la 
"  législation  ;  se  rappeler  que  la  loi  postérieure 
'  l'emporte  sur  la  loi  antérieure,  la  loi  spéciale 
"  sur  la  loi  générale,  la  règle  sur  l'exception  ; 
"  comparer,  combiner  ensemble  les  différentes 
"  dispositions  de  la  loi  ;  remonter  aux  sources 
"  dans  lesquelles  elle  a  été   puisée  ;    le  Droit  ro- 
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"  main,  le  droit  antérieur,  les  anciens  auteurs  ;  in- 
"  terroger  les  discours,  les  discussions,  la  pratique, 
"  la  coutume,  optinia  legum.  interpres,  (L.  33  D.  de 
'*  legibus,)  la  jurisprudence,  ne  pas  craindre 
"  d'établir  une  disposition  de  droit  commun  par 
"  identité  de  motifs,  mais  restreindre  au  contraire 
"  les  dispositions  exceptionnelles  et  exorbitantes  ; 
*'  peser  attentivement  les  avantages  et  les  incon- 
"  vénients  de  chaque  interprétation  différente  ;  et 
"  enfin  consulter  l'équité.  " 

110.  Mais  si  cette  méthode  d'investigation  est 
insuffisante,  au  lieu  de  fonder  son  jugement  dans  le 
cas  omis,  ^Vixune  pure  règle  de  droit  naturel,  le  juge 
devra-t-il  juger  que  la  demande  n'est  pas  fondée  ? 

Je  ne  puis  adopter  cette  opinion. 

Je  préfère  celle  de  la  grande  majorité  des  auteurs 
qui  enseignent,  que  dans  les  cas  omis  par  le  droit 
civil,  et  quand  l'interprétation  fait  défaut,  on  doit 
juger  suivant  le  droit  naturel  et  l'équité,  plutôt 
que  de  juger  aveuglément,  en  rejetant  toute  de- 
mande qui  ne  peut  s'étayer  d'un  texte  positif. 

*'  On  voit  ainsi  que  par  cet  article  (l'article  4 
du  Code  Napoléon),  tous  les  principes  du  droit 
naturel  sont  tacitement  consacrés.  "  (Marcadé, 
tom.  1,  sur  l'art.  4,  C.  N.  page  34). 

Que  n'aur ait-on  pas  droit  de  dire  d'un  juge- 
ment, qui,  tout  en  reconnaissant  l'équité  d'une  de- 
mande, la  rejetterait  sur  le  motif,  qu'il  n'y  a  pas 
de  droit  positif  qui  s'y  applique,  ou  qu'elle  n'est 
pas  fondée  en  droit.     On  dirait  qu'il   y  a  antago- 
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uisme  entre  la  loi  et  l'équité,  incompatibilité    en- 
tre la  raison  naturelle  et  la  raison  légale. 

111.  Cependant  il  n'en  saurait  être  ainsi,  et  la 
conscience  publique  indignée  flétrirait  un  pareil 
paradoxe.  Non-seulement  la  loi  et  Téquité,  ne  peu- 
vent jamais  venir  en  conflit,  mais  elles  sont  faites 
pour  se  prêter  un  mutuel  appui  et  se  compléter. 
C'est  ainsi  que  les  envisageaient  les  jurisconsul- 
tes romains  qui  les  confondaient.  Jtis  est  ars  œqui  eu 
boni.  Jus  quod  semper  justum  est.  Quod  justum 
Judicate. 

Les  commentateurs  modernes  ont  propagé  ce 
sentiment,  et  on  peut  voir  quelle  large  place 
l'équité  occupe  à  côté  du  droit,  dans  les  livres  des 
Cujas,  des  Doneau  et  des  Duarens.  (1) 

112.  Il  n'existe  pas  de  dissentement  entre  les  lé- 
gistes et  les  îjhilosophes  sur  l'origine  du  droit  posi- 
tif. Tous  s'accordent  à  le  faire  remonter  au  droit 
naturel.  Tant  que  le  droit  naturel  a  suffi,  pour 
contenir  les  hommes  dans  les  bornes  du  devoir, 
et  dans  le  respect  du  droit  d'autrui,  ils  ne  son- 
gèrent pas  à  se  créer  un  droit  positif. 

Et  quand  ils  le  créèrent,  où  en  puisèrent-ils  les 
principes,  sinon  dans  le  droit  naturel,  dont  ils  éri- 
gèrent les  maximes  en  préceptes  obligatoires, 
sous  la  sanction  de  l'autorité  publique.  Le  droit 
positif  n'est  donc  pas  î^utre  chose,  que  le  droit  na- 
turel armé  du  glaive  ! 

(I)  [)onel.     De  jure  civili,  L  b.  Il,  cap.  1. 
Cuac.     A.1  Afric  Tra-;!,  VIII.  tom.  IV,  c  201. 
InL.b.  VIII  Qie4.     Pipri.  M  m  Inm.  c.  8J3. 
InTiL.  1  Dej'i.Jc.  Lib.  III  Col.  c.  189. 
Duureus.  In  Tit.  dejusLilia  et  jure  D.  cap.  Il  et  IV. 
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113.  Dans  la  pénurie  de  ce  droit,  n'est  il  pas  na- 
turel qu'il  s'alimente  à  sa  source,  en  y  remontant, 
pour  suppléer  à  son  insuffisance  et  y  chercher  les 
principes  nécessaires  à  la  solution  des  cas  omis  ? 
Eien  entendu  toutefois,  que  ce  recours  au  droit 
naturel,  ne  peut  avoir  lieu  dans  les  matières  de 
droit  arbitraire  et  rigoureux,  strictijuris,  et  qu'il 
se  restreint  aux  obligations  naturelles  et  aux  con- 
trats du  droit  des  gens. 

Je  ne  prétends  pas  non  plus,  que  dans  les  cas 
où  le  droit  civil  contient  une  disposition  expresse, 
le  droit  naturel  puisse  lui  faire  contrainte,  et  que 
le  juge  puisse  subtituer  au  droit  positif,  une  règle 
choisie  à  son  gré  dans  le  droit  naturel,  ou  même 
faire  plier  un  texte  précis  à  untempérament  d'équi- 
té, pas  plus  que  je  ne  soutiens,  que  même  dans  les 
cas  omis,  les  tribunaux  peuvent  ériger  en  obli- 
gations civiles,  toutes  les  obligations  naturelles. 

Il  y  a  des  partis  extrêmes  à  éviter  dans  cette 
matière,  qui  offre  un  juste  milieu  difficile,  mais 
non  impossible  à  trouver.  Il  s'agit  d'abord  de  bien 
poser  la  question  ! 

114.  Par  quelles  règles  doit  être  jugé  le  cas 
omis  ? 

Les  auteurs  qui  conseillent  le  recours  à  l'inter- 
prétation et  parmi  eux  M.  Demolombe,  dans  le 
passage  précité,  n'ont  pas  résolu  la  difficulté,  puis- 
que ce  recours  n'est  qu'un  moyen  autorisé  par  la 
loi,  et  notamment  par  l'article  12  du  Code  pour  re- 
chercher la  pensée  du  Législateur  Si  cette  pen- 
sée, l'interprétation  la  fait  découvrir,  c'est  qu'il  l'a 
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exprimée,  et  alors  sa  volonté  étant  révélée,  la  loi 
n'est  plus  silencieuse    et  ce  n'est  plus  le  cas  omis. 

Ce  n'est  donc  pas  le  cas  de  l'article  11,  qui  par- 
le du  silence  de  la  loi,  dont  le  juge  ne  peut  pas 
se  faire  un  j)rétexte  pour  refuser  de  juger.  L'ar- 
ticle parle  aussi  de  l'obscurité  et  de  l'insuffi- 
fiance  de  cette  même  loi,  comme  ne  formant  pas 
plus  que  son  silence,  un  motif  légitime  d'absten- 
sion.  Mais  si  cette  obscurité  ne  peut  être  dissi- 
pée, et  si  les  efforts  pour  en  pénétrer  le  sens  et 
en  suppléer  l'insuffisance,  restent  impuissants, 
nous  nous  ^.rouvons  vraiment  en  présence  d'un 
cas  omis. 

115.  Ce  cas  omis  il  iaut  qu'il  soit  jugé  et  au 
fond,  car  l'on  ne  peut  pas  supposer  à  l'article,  le 
but  puéril  de  défendre  au  juge,  de  refuser  dof 
prendre  connaissance  du  procès  ou  de  le  retenir 
par  devers  lui,  à  cause  de  l'insuffisance  ou  de 
l'absence  d'un  texte  positif.  Par  quel  droit  sera- 
t-il  Jugé  ?  Par  le  droit  naturel,  qui  reprendra 
alors  son  empire  et  régira  la  contention.  C'est  la 
conséquence  inévitable  de  l'article  11  qui  pour- 
rait aussi  bien  être  ainsi  rédigé  :  "  Dans  le  si- 
lence du  droit  positif,  le  juge  appliquera  à  la  con- 
tention les  règles  du  droit  naturel." 

Est-ce  cependant  à  dire,  que  toutes  ces  règles  au- 
ront une  valeur  juridique,  et  que  les  tribunaux 
accueilleront  toutes  les  prententions  fondées  en 
équité  ?  Donner  au  principe  une  telle  extension, 
serait  conférer  aux  juges  un  pouvoir  arbitraire,  et 
e^  faire  pour  ainsi  dire  des  législateurs. 
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Quelle  sera  donc  la  règle  de  conduite  du  juge  ? 
Quand  appliqnera-t-il  le  droit  naturel  et  quand 
refusera-t-il  d'en  reconnaître  l'autorité  ? 

Répondons  par  des  hypothèses  : 

1 16.  Le  Code  place  dans  la  parenté  directe,  l'obli- 
gation des  aliments.  Le  juge  qui,  se  fondant  sur 
une  parité  de  motif,  empruntée  au  vœu  de  la  na- 
ture, qui  impose  à  tous  les  parents,  l'obligation  de 
se  porter  un  mutuel  secours,  étendrait  le  principe 
à  la  parenté  collatérale,  appliquerait  mal  à  pro- 
pos une  règle  de  droit  naturel.  Pourquoi  ?  Par- 
cequ'il  étendrait  l'obligation,  à  un  genre  de  pa- 
renté non  contemplé  par  le  droit  positif,  et  en 
dehors  du  principe  qu'il  a  posé. 

Mais  je  suppose,  que  le  Code  eût  posé  le  prin- 
cipe général  de  l'obligation  de  la  parenté  directe, 
sans  énumérer  ceux  qui  en  sont  tenus,  et  qu'un 
beau-père  réclamât  des  aliments  de  son  gendre. 
Ce  dernier  pourrait-il  prétendre,  qu'il  n'en  est  pas 
tenu,  n'étant  pas  avec  son  beau-père,  dans  les  de- 
grés de  la  parenté  contemplée  par  la  loi.  Il  de- 
vrait être  repoussé  dans  sa  prétention,  car  par  la 
nature  du  mariage,  le  mari  est  tenu  des  obliga- 
tions naturelles  de  sa  femme,  et  la  raison  de  la  loi 
serait  la  même  pour  lui,  que  pour  les  parents  na- 
turels. 

117.  La  raison  de  Ja  différence  entre  les  deux  cas 
est,  que  dans  le  premier,  la  loi  positive  aurait  limi- 
té l'obligation  à  la  parenté  directe,  et  que  dans  le 
second,  le  juge  n'aurait  fait  qu'apphquer  à  un  cas 
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qu'elle    aurait   omis,  le  principe  général  qu'elle 
devait  consacrer. 

Passons  aune  troisième  hypothèse,  empruntée  à 
la  même  matière  et  supposons,  que  le  droit  civil  fût 
silencieux  sur  l'obligation  réciproque  des  aliments. 
Est-i]  un  tribunal  Chrétien  qui  refuserait  au  père 
indigent,  les  aliments  qu'il  réclamerait  de  son  fils, 
vivant  dans  l'abondance  ?  Sur  quelle  loi  cepen- 
dant, le  juge  s'appuierait-il  pour  accorder  ces  ali- 
ments? Sur  la  loi  naturelle,  sanctionnée  par  l'esprit 
de  notre  législation,  et  les  principes  de  notre  droit 
civil  sur  l'organisation  de  la  famille,  principes 
fondés  sur  les  sentiments  de  la  nature  et  qui  en 
consacrent  tous  les  de\oirs  ? 

118.  Nous  avons  vu  dans  les  "  Notions  Grénéra- 
les,"  que  la  loi  civile  proprement  dite,  doit  être  en 
harmonie  avec  la  loi  naturelle.  Or,  une  loi  civile 
qui  méconaîtrait  une  obligation  aussi  sacrée,  que 
celle  qui  incombe  au  fils,  de  fournir  des  aliments 
à  ses  parents,  s'écarterait  tellement  de  ce  prin- 
cipe, que  l'on  supposerait  que  c'est  par  oubli  que 
le  législateur  l'a  néij'-ligée  ;  ce  qui  serait  à  propre- 
ment parler  le  cas  omis. 

Ce  serait  combler  une  lacune  laissée  par  la  loi, 
en  seconder  le  vœu  et  compléter  son  œuvre,  que 
d'accueillir  la  prétention  du  père  et  condamner  le 
fils. 

119.  Posons  donc  en  principe,  que  chaque  fois 
que  la  loi  érige  en  obligation  civile,  un  devoir 
naturel,  cette  obligation  doit  être  étendue  à  tous 
les  cas  auxquels  ce  principe  peut  s'appliquer,  pré- 
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TUS  et  non  prévus,  exprimés  ou  omis  ;  et  que  par 
contre,  le  juge  ne  peut  pas  ériger  en  obligations 
juridiques,  les  obligations  naturelles  auxquelles  le 
Législateur  n'a  pas,  expressément  ou  implicite- 
ment, reconnu  ce  caractère. 

Cette  distinction  me  parait  être  la  ligne  de  dé- 
marcation, entre  les  cas  où  le  droit  naturel  doit 
Tecevoir  la  sanction  juridique,  et  ceux  où  il  doit 
Tester  dans  le  domaine  de  la  conscience  et  sans 
puissance  extérieure  ;  entre  la  morale  pure  et  sim- 
ple et  la  loi  proprement  dite. 

120.  Chaque  fois  donc,  que  dans  les  matières  ci- 
viles, qui  empruntent  leur  origine  au  droit  naturel 
ou  à  l'équité,  où  les  devoirs  naturels  sont  érigés  en 
obligations  civiles,  quand  il  s'agit  des  contrats,  des 
quasi-contrats,  des  délits,  des  quasi-délits  (les 
matières  de  droit  rigoureux  et  arbitraires  toujours 
exceptées,)  si  l'omission  d'un  cas  quelconque,  con- 
trarie le  vœu  de  la  loi,  en  dépare  l'économie  et  en 
stérilise  la  pensée,  le  juge  doit  y  suppléer  par  les 
maximes  de  l'équité. 

C'est  en  recourant  à  l'équité,  qu'il  éclaircira 
l'obscurité  de  la  loi,  qu'il  réparera  son  insuffisance 
et  suppléera  à  son  mutisme,  c'est-à-dire  qu'il  rem- 
plira l'obligation  que  lui  prescrit  l'article  11.  Il 
ne  devra  pas  toutefois  oublier,  que  les  cas  négli- 
gés par  le  Code, mais  prévus  par  l'ancien  droit  fran- 
çais et  les  lois  romaines  encore  en  vigueur  parmi 
nous,  comme  il  a  été  dit  dans  "  l'Introduction"  et 
les  "  Notions  Grénérales,  "  ne  sont  pas  à  propre- 
ment parler  des  cas  omis. 
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121.  Pour  ce  qui  est  des  matières,  qui  sont  la 
création  du  droit  civil,  comme  la  succession  tes- 
tamentaire, la  prescription,  Tenrégistrement,  l'hy- 
pothèque... et  toutes  les  autres  matières  de  droit 
rigoureux  stricii^  et  strictisssimi  juris^  comme  le 
cautionnement,  la  contrainte  par  corps...,  l'on 
conçoit  facilement,  que  ne  devant  leur  existence 
qu'à  des  convenances  sociales,  et  leur  organisa- 
tion, à  des  conventions  arbitraires,  il  n'existe 
pas  de  cas  omis  ;  que  le  législateur  n'a  dit  que  ce 
qu'il  a  voulu  dire,  a  dit  tout  ce  qu'il  a  voulu  dire, 
et  qu'il  a  voulu  omettre  tout  ce  qu'il  a  omis. 

N'ayant  pas  pour  elles,  îa  présomption  favorable 
d'une  omission  par  oubli  ou  par  inadvertance,  et 
ne  pouvant  faire  remonter  leur  origine,  au  droit 
naturel,  ces  matières  ne  peuvent  en  invoquer  le 
secours,  non  plus  que  réclamer  leur  analogie  avec 
des  cas  exprimés.  Ici  tout  est  de  rigueur.  Toute 
prétention  non  appuyée  sur  un  texte  positif  est 
une  prétention  iijjuste,  et  pour  la  juger,  le  juge 
n'aura  à  suppléer  ni  au  silence  ni  à  l'obcurité 
de  la  loi,  qui  par  le  fait  même  qu'elle  n'aura  pas 
créé  le  droit  réclamé,  s€ia  expresse,  claire  et  suffi- 
sante contre  celui  qui  l'invoque. 

Article  12. 

Lorsqu'une  loi  présente  du  doute  ou  de  l'am- 
biguité,  elle  doit  être  interprétée  de  manière 
à  lui  faire  remplir  l'intention  du  législateur  et 
atteindre  l'objet  pour  lequel  elle  a  été  passée. 


tit.  prél.  application  pes  lois,  art.  l*?,  13.        209 

Article  13. 

Gn  ne  peut  déroger  par  des  conventions  par- 
ticulières aux  lois  qui  intéressent  l'ordre  public 
ou  les  bonnes  mœurs. 

80MMAIEE. 

122.  Le  commentaire  sur  rarticlel2  se  trouve  dansée  qui  a 

dit  sur  l'interprétation    des  lois.  No.  53  et  suivauti. 
La  convention  est  la  loi  des  parties. 

123.  Mais  cette  convention  doit  être  conforme  à    la  loi  qui 

ét^  annule  le  pacte  fait  en  violation  de  ses  dispositions. 

124.  La  vérité  de  cette  maxime  est  évidente. 

COMMENTAIRE. 

122.  L'article  12  trouve  son  commentaire  dans 
ce  qui  a  été  dit  sur  l'interprétation  des  lois.  No. 
63  et  suivants. 

L'article  13  qui  est  la  reproduction  de  l'article  6 
du  Code  Napoléon,  est  emprunté  comme  lui  à  la 
loi  38,  T.  XIV.  L,  2.  D.  Il  est  fondé  sur  la  maxi- 
me :  Jus  puhlicum privatorum  pactis  mutari  non  po- 
iest,  qui  est  de  l'usage  le  plus  fréquent  en  Jurispru- 
dence. 

Le  Code  Canadien  l'a  complété  par  l'article  900 
qui  porte  :  "  La  considération  est  illégale,  quand 
elle  est  prohibée  par  la  loi  ou  contraire  aux  bon- 
nes mœurs  ou  à  l'ordre  public." 

Nous  avons  vu  dans  les  "Notions  Grénérales5"que 
la  loi  doit  être  conforme  à  l'équité,  et  ne  rien  con- 
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tenir,  qui  répugne  aux  bonnes  mœurs  ou  contrarie 
le  bon  ordre  public.  Les  conventions  sont  des 
lois  que  se  font  les  parties,  et  elles  doivent  imiter 
les  lois  dans  leurs  attributs  essentiels.  Le  Code 
Napoléon  en  contient  une  disposition  qu'à  omise  le 
nôtre,  mais  qu'il  n'a  pas  moins  implicitement  con- 
sacrée. "  Les  conventions  légalement  formées  tien- 
nent lieu  de  lois  à  ceux  qui  les  ont  faites".  C.  N., 
Art.  1134. 

123.  Mais  pour  que  les  conventions  obtiennent 
leur  validité,  il  faut  qu'elles  soient  approuvées  par 
laloi,qui  repousse  tout  pacte, fait  contre  l'ordre  pu- 
blic. En  effet  la  conformité  du  pacte  avec  la  loi,  doit 
être  si  étroite,  qu'il  est  toujours  présumé  fait,  sous 
la  condition  tacite  que  la  loi  en  reconnaîtra  la  légi- 
timité. La  loi  est  censée  faire  partie  de  toutes  les 
conventionSx  Lex  est  pactio  quœ  cnntractui  adhi- 
hitur  ex  continente. — (Cujac,  Lib.  XVIII,  Tit.  III 
delege  commissoria.) 

La  contravention  à  la  loi,  c'est-à-dire,  le  non  avè- 
nement de  la  condition  tacitement  apposée  à  la 
convention,  que  la  loi  en  sanctionnera  l'existence, 
est  donc  comme  le  non-avènement  de  toute  condi- 
tion formellement  exprimée,  une  cause  de  nullité. 
Avec  cette  différence,  que  la  contravention  à  la 
loi  d'ordre  public,  et  la  stipulation  qui  blessent 
lamorale,emportent  des  nullités  absolues;  bien  que 
quelques  nullités  provenant  de  certaines  lois  d'or- 
dre public  portées  en  faveur  des  particuliers 
soient  réparables,  comme  nous  le  verrons  plus 
tard  ;  pendant  que  les  défauts  provenant  des  sti- 
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pulations  particulières  des  parties  peuvent  tou- 
jours se  couvrir. 

En  thèse  générale  donc,  tout  contrat  contrai- 
re à  l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs,  ou  dont 
la  cause  est  illicite,  est  nulle  de  nullité  absolue. 

124.  La  vérité  de  cet*e  maxime  n'avait  pas  be- 
soin de  s'appuyer  d'un  texte  exprès,  elle  frappe  par 
son  évidence  même.  Les  lois  d'ordre  public  ne  sont 
pas  faites  pour  la  convenance  ou  la  protection  des 
individus  pris  isolément,  elles  sont  faites,  dans  l'in- 
térêt général  de  la  masse  des  citoyens,  pour  proté- 
ger le  corps  social.  Comme  en  général,  on  ne  peut 
disposer  que  de  sa  propriété,  que  chacun  ne 
peut  aliéner  que  les  droits  qui  lui  appartien- 
nent, et  que  les  droits  et  la  protection  qui  décou- 
lent des  lois  d'ordre  public  n'appartiennent  à 
personne  en  particulier,  mais  sont  la  propriété 
collective  de  tous,  il  suit  que,  par  des  conventions 
particulières,  personne  ne  peut  déroger  à  ces  lois, 
en  éluder  les  prohibitions  et  mépriser  les  pres- 
criptions qu'elles  imposent,  dans  l'intérêt  des  bon- 
nes mœurs. 

C'est  ainsi  que,  dans  un  contrat  de  mariage,  on 
ne  peut  déroger  à  l'incapacité  dont  le  statut  matri- 
monial frappe  la  femme,  que  l'on  ne  peut  traiter 
sur  une  succesion  non  ouverte,  renoncer  à  une 
prescription  future  et  que  rien  ne  peut  valider  le 
bail  d'une  maison,  pour  en  faire  un  lieu  de  dé- 
bauche. 

Mais  on  peut  renoncer  aux  droits  créés  en 
faveur  des  individus,  et  doni  on  a  la  disposition. 
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Les  mineurs  devenus  majeurs,  peuvent  ratifier  la 
vente  illégalement  faite  par  leur  tuteur  ;  on  peut 
renoncer  à  une  prescription  acquise,  couvrir  une 
nullité.  Ces  renonciations  ne  sont  que  des  excep- 
tions, qui  découlent  naturellement  de  la  règle 
établie  par  l'article,  dont  nous  n'avons  fait  qu'es- 
quisser le  caractère  général,  en  en  réservant  les 
développements  à  la  théorie  des  nuUités,  où  ils 
trouveront  naturellement  leur  place. 

Article   1  i. 

Les  lois  prohibitive.^  emportent  nulite   quoi- 
qu'elle n'y  soit  pas  prononcée. 

SOMMAIRE. 

125.  L'article  1  U  est  le  complément  de  Tarticle  113.  L'effi- 
cacité de  la  sanctioa  de  la  loi  dépend  du  degré  de  ri- 
gueur de  la  peinr*.     Référence  aux  Notions  Générales. 

126.  La  peine  de  nullité  comme   sanction    est   plus    efficace 
que  la  pénalité.     Illustration  de  cette  opinion. 


COMMENTAIRE. 

126.  Cet  article  n'est  que  le  complément  de  l'ar- 
ticle précédent. 

Nous  avons  encore  vu,  dans  les  "  Notions  Gréné- 
raies",  la  différence  qui  existeéntre  la  loi  qui  corn- 
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mande,  celle  qm  permet  et  celle  qui  défend.  Nous 
avons  aussi  yu,  qu'il  n'y  a  de  lois  parfaites,  que 
celles  qui  sont  revêtues  de  sanction. 

La  sanction  de  la  loi,  reçoit  son  efficacité  du  dé- 
gré  de  rigueur  de  la  peine  qu'elle  porte.  La  sanc- 
tion de  la  loi  qui  défend,  doit  sans  contredit  être 
plus  rigoureuse  que  celle  de  la  loi  qui  comman- 
de et  de  celle  qui  permet.  La  sanction  de  la  loi 
prohibitive,  est  en  général  la  nullité  de  l'acte  dé- 
fendu si  une  autre  peine  n'est  portée,  comme  dans 
les  lois  pénales,  la  pénalité. 

Quoique  plus  rigoureuse  en  apparence,  la  péna- 
lité est,  comme  sanction,  moins  efficace  que  la  pei- 
ne de  nullité.  En  punissant  l'acte  défendu,  la  loi 
pénale  le  laisse  subsister.  Mis  en  présence  de 
cette  loi,  celui  qui  veut  l'enfreindre,  a  le  choix  en- 
tre l'acte  et  la  pénalité.  S'il  trouve  plus  de  gain 
dans  l'acte  qu'on  lui  défend,  que  dans  la  pénalité 
qui  le  menace,  il  fait  option  de  l'acte  défendu. 

126.  Il  n'en  est  pas  ainsi  de  la  peine  de  nullité. 
Elle  annule  de  plein  droit  l'acte,  avec  tous  ses  ef- 
fets. Elle  le  rond  dans  le  langage  du  droit,  non 
avenu. 

Prenons  pour  exemple,  la  peine  stipulée  au  com- 
promis. D'après  notre  jurisprudence,  cette  peine 
doit  être  payée,  avant  de  contester  la  sentence  ar- 
bitrale. Cette  peine  en  général,  absorbe  l'inté- 
rêt pécuniaire  du  procès.  Mais,  supposant  qu'elle 
lui  fût  inférieure,  ce  qui  n'est  pas  impossible,  la 
partie  mécontente  peut,  en  payant  la  peine,  criti- 
quer  la  sentence.     Une   loi  qui   défendrait,    au 
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moyen  de  la  pt^ine  de  nullité,  tout  recours  contre 
le  dire  arbitral,  ne  serait-elle  pas  plus  propre  à  le 
faire  respecter  ? 

^  C'est  cette  sanction  do  la  loi  prohibitive,  au 
moyen  de  la  nullité  de  Tacte  défendu,  que  l'arti- 
cle 14  a  prononcé  pour  tous  les  cas,  pour  celui 
où  une  autre  peine  est  portée,  comme  pour  celui 
où  il  lien  est  prononcé  aucune. 

Nous  verrons  encore  sur  la  théorie  des  nullités 
l'étendue  du  rôle,  que  joue  cet  article  dans  la  Ju- 
risprudence. 

Nous  signalerons  pourtant  au  titre  "  du  mariage'^ 
une  exception  à  la  règle  qu'il  contient,  au  re- 
gard des  empêchements  prohibitifs  qui  n'empor- 
tent pas  la  nullité  du  mariage,  et  nous  donnerons 
alors,  la  raison  de  cette  dérogation,  empruntée  à 
la  règle  canonique  :  Multa  prohibentur  quœ  tamen, 
acta  tenent. 

Article   15. 

La  disposition  qui  prescrit  qu'une  chose  se 
fera  ou  sera  faite  est  obligatoire.  Celle  qui 
énonce  qu'une  chose  peut  se  faire  ou  être  faite 
est  facultative  seulement. 

SOMMAIRE. 

127.  L'insertion  d'une  règle  aussi  élémentaire  que  celle  de 
l'article  15  surprend  à  première  vue.    Explication. 

128.  Dans  le  droit  administratif,  cette   règle  souffre  une  exr- 

ception. 
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COMMENTAIRE. 

127.  Ou  ne  saisit  guères  à  première  vue,  l'utili- 
té de  cet  article,  et  on  peut  à  bon  droit  s'étonner 
de  trouver  dans  un  code,  une  règle  aussi  élémen- 
taire que  celle  qu'il  contient.  Aussi  est-il  besoia 
de  quelques  explications  pour  en  comprendre  la 
convenance. 

On  connaît  les  disputes  des  grammcûriens  an- 
glais sur  la  valeur  des  mots  "  will  "  et  "  shall  ". 
Au  point  de  vue  légal,  une  autre  'question  s'est 
soulevée  dans  la  jurisprudence  anglaise,  sur  la 
différence  d'interprétation  juridique,  que  de- 
vrait recevoir  une  disposition  d'un  statut  dont 
l'une  est  exprimée  par  "  shall,"  et  l'autre  par 
"  may  ".  Telle  chose  "  shall  be  done  "  ;  telle 
autre  "  may  ". 

On  a  décidé  depuis  longtemps  que"  shall  "  ex- 
prime le  commandement  et  "  may  "  la  "  permis- 
sion." C'est-à-dire  que  dans  le  premier  cas  le  lé- 
gislateur ordonne,  et  qu'il  permet  dans  le  second. 
Que  dans  le  premier,  la  contravention  sera  l'objet 
d'une  peine,  et  dans  le  second  le  défaut  de  faire 
ce  que  la  loi  permet,  emportera  seulement  la  dé- 
chéance du  bénéfice  conféré.  En  d'autres  mots, 
la  loi  qui  s'exprime  par  shall,  est  une  loi  impérati- 
ve,  et  celle  qui  s'exi^rime  par  maf/,  est  une  loi  per- 
missive. 

C'est  cette  règle  qu'ont  proclamé,  les  diverses 
loi^  d'interprétation  faites  par  notre  législature  et 
qu'a  reproduite  l'article  1-3  des   Statuts  Hefondus 

15 
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du  Bas-Canada,  de  qui  le  code  Fa  empruntée. 
Comme  le  Statut,  le  texte  anglais  du  code  dit  : 
*'  The  Word  "  shall  "  is  to  be  construed  as  impe- 
rative  and  ilie  word  "  may  "  "  as  permissive,"  ce 
qui  offre  un  sens  exact,  dont  la  concision  contras- 
te, avec  la  molle  prolixité  du  texte  français. 

128.  Dans  l'interprétation  administrative  des 
Statuts,  cette  règle  reçoit  cependant  une  excep- 
tion. On  tient  pour  maxime  législative  en  An- 
gleterre, que  le  Parlement  ne  commande  pas  au 
Roi.  C'est  pour  cette  raison,  que  toutes  les  dis- 
positions législatives,  qui  exigent  l'intervention 
de  l'autorité  royale,  sous  forme  de  proclamation, 
commission,  bref  ou  autrement,  sont  toujours 
couchées  sous  la  forme  facultative  "  may  ",  quoi- 
qu'au  fonds  la  chose  soit  obligatoire,  et  qu'inter- 
prétée autrement,  la  loi  resterait  sans  exécution. 
Aussi  l'administration  executive,  ne  prend-elle 
jamais  au  sérieux  cette  courtoisie  parlementaire, 
et  exécute  la  loi  couchée  sous  la  forme  faculta- 
tive, comme  si  elle  avait  revêtu  la  forme  impéra- 
tive,  ce  qui  au  fonds  est  le  vrai  sens  de  la  dispo- 
sition. 

De  la  machine  gouvernementale  anglaise,  cette 
interprétation,  comme  le  texte  de  l'article  lui- 
même,  est  passée  dans  le  nôtre,  et  c'est  dans  ce 
sens  que  tous  les  gouvernements  ont  envisagé 
les  lois  de  nos  diverses  législatures,  dans  leurs 
dispositions  applicables  aux  Grouverneurs,  repré- 
sentants du  Souverain. 
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Article  16. 

Le  recouvrement  des  pénalités,  confiscations 
et  amendes  encourues  pour  contraventions  aux 
lois,  s'il  n'y  est  autrement  pourvu,  se  fait  par 
action  ordinaire  portée  au  nom  de  Sa  Majesté  seu- 
lement ou  conjointement  avec  un  autre  poursui- 
vant, devant  tout  tribunal  ayant  juridiction 
civile  ou  montant  réclamé,  excepté  la  cour  des 
Commissaires  pour  la  décission  sommaire  des 
petites  causes,  à  laquelle  la  connaissance  de  ces 
poursuites  est  interdite. 

SOMMAIRE. 

129,  Une  des  prérogatives  du  souverain,  consiste  dans  le  droit 

qu'il  a  de  poursuivre  l'exercice  de  ses  droits  devant  les 
tribunaux  de  son  choix. 

130.  Abus  de  ce  principe  dans  le  Bas-Canada,  et  que  le  pré- 

sent article  fait  cesser  par  rapport  aux  actions  pénales 
et  aux  confiscations. 

COMMENTAIRE. 

129.  Parmi  les  prérogatives  du  souverain  an- 
glais, dont  il  a  été  question  dans  l'article  9  et  qui 
lui  sont  reconnues  par  la  Constitution,  se  trouve 
celle  d'adopter  l'actioA  de  droit  cummun  ou  la 
voie  de  l'Information,  et  d'eiercer  ses  Demandes 
devant  le  tribunal  de  son  choix,  sans  égard  aux 
règles  ordinaires  de  la  compétence  (Bla.  Com. 
257,  Chit.  Pr.  245.) 
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Ce  privilège  a  été  longtemps  exercé  dans  le  Bas- 
Canada,  par  la  Couronne,  qui  faisait  toutes  ses 
poursuites  pour  pénalités  et  conliscations,  devant 
les  tribunaux  de  jurisdiction  supérieure,  quoique 
souvent  par  le  montant  en  contestation,  elles  fus- 
sent de  la  compétence  des  jurisdictions  inférieures. 
Elles  se  faisaient  aussi  par.Ini'ormation,  quoiqu'on 
y  suivit  en  thèse  générale,  les  formalités  de  l'action 
civile  ordinaire.  Ce  n'était  pas  là  Tincon  veulent, 
qui  n'existait  à  cet  endroit,  que  dans  la  perpétua- 
tion en  théorie,  d'un  principe  dont  on  n'usait 
pas  en  pratique. 

130.  Le  véritable  abus  consistait  dans  les  frais 
disproportionnés  à  l'intérêt  pécuniaire  en  litige, 
que  la  Couronne  qui,  elle  n'en  doit  pas,  faisait 
payer  à  ses  débiteurs  ;  abus  que  la  loi  d'interpréta- 
tion de  1849,  12,  Y.  ch.  10,  art.  5,  reproduit  par 
le  chapitre  5  des  Statuts  Eefondus  du  Bas-Canada, 
a  fait  disparaître.  C'est  cet  article  5  de  cette  loi 
que  notre  article  16  a  répété,  augmenté  de 
l'article  4  de  la  loi  qui  établit  la  Cour  d^s  Com- 
missaires, 7  Y.  ch.  19,  lequel  enlève  à  cette  Cour 
la  connaissance  des  poursuites  pour  pénalité. 

D'après  cet  article  14,  le  recouvrement  des 
amendes,  pénalités  et  confiscations  doit  se  faire 
par  action  ordinaire,  devant  les  tribunaux  civils, 
dont  lajurisdictiou  est  déterminée  par  le  montant 
en  litige,  laquelle  action  sera  soumise  aux  formes 
régulières  et  n'emportera  que  les  frais  proportion- 
nés au  montant  recouvré.    Les  cas  où  une  loi  spô- 
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ciale  prononce  un  antre   recours,  exceptés  ;  "  b'il 
n'y  est  autrement  pourvu  "  dit  l'article. 

Article  17. 

Les  mots,  termes,  expressions  et  dispositions 
énumérés  en  hi  cédule  qui  snit,  chaque  fois 
qu'ils  se  rencontrent  dans  le  code  ou  dans  au- 
cun acte  de  la  législature  provinciale,  ont  le 
sens,  la  significition  et  l'application  qui  leur 
sont  respectivement  assignés  dans  cette  cédule, 
et  sont  interprétés  en  la  manière  y  indiquée, à 
moins  qu'il  n'existe  quelques  dispositions  par- 
ticulières à  ce  contrai  très. 

CÉDULE. 

1.  Chacun  des  mots  "  Sa  Majesté  "  "  le  Roi  " 
"  le  Souverain  "  "  la  Eeine  "  "  la  Couronne  "  si- 
gnifient le  Eoi  ou  la  Reine,  ses  Héritiers  et  Succes- 
seurs, ^fouveraiiis  du  Royaume-Uni  de  la  G-rande- 
Bretagne  et  d'Irlande. 

2.  Les  mots  "  Parlement  Impérial  "  signifient  le 
Parlement  du  Royaume-Uni  de  la  G-rande-Breta- 
gne  et  d'Irlande  ;  les  mots  "  Actes  "  ou  "  Statuts 
Impériaux  "  signifient  les  lois  passées  par  ce  Parle- 
ment, et  les  mots  "  acte  "  "  statut  "  partout  où  ils 
sont  employés  dans  ce  code,  sans  qualification, 
s'entendent  des  actes  et  statuts  du  parlement  de 
la  province  du  Canada. 

Par  les  mots  "  Parlement  provincial,  "  l'on  en- 
tend le  Parlement  du  Canada  ;   et  les  mots   "  Ac- 
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tes  "  ou  "  Statuts  Provinciaux  "  signifient  les  lois 
passé  par  ce  parlement. 

3.  Les  mots  "  G-ouverneur  "  "  G-ouverneur  de 
cette  province  "  "  G-ouverneur-G-énéral,  "  ou 
'•  Gouverneur-en-Chef  '  signifient  le  Gouverneur, 
le  Lieutenant-G-ouverneur,  ou  la  personne  admi- 
nistrant le  gouvernement  de  cette  province. 

4.  "  Gouverneur  en  conseil  "  signifient  le  gou- 
verneur, le  lieutenant-gouverneur  ou  la  personne 
administrant  le  gouvernement,  agissant  avec  l'avis 
du  Conseil  Exécutif  et  cette  province. 

5.  Le  mot  "  Proclamation  "  signifie  proclama- 
tion sous  le  grand  sceau,  et  par  "  grand  sceau  " 
l'on  entend  le  grand  sceau  àAa  province  du  Ca- 
nada. 

6.  "  Bas-Canada  "  signifie  cette  partie  du  Ca- 
nada qui  formait,  avant  l'union,  la  Province  du 
Bas-Canada  ;  et  "  Haut-Canada,  "  cette  partie  qui, 
à  la  même  époque,  formait  la  province  du  Haut- 
Canada. 

7.  Les  mots  "  Le  Eoyaume-Uni  "  signifient  le 
Eoyaume-Uni  de  la  G-rande-Bretagne  et  d'Irlande 
et  "  Etats-Unis  "  les  Etats-Unis  d'Amérique. 

8.  Le  nom  communément  donné  à  un  pays,  place, 
corps,  corporation,  société,  oflBicier,  fonctionnaire, 
personne,  partie  ou  chose,  désigne  et  signifie  le 
pays,  la  place,  le  corps,  la  corporation,  la  socié  té, 
l'officier,  le  fonctionnaire,  la  personne,  la  partie 
ou  la  chose  même  ainsi  dénommés,  sans  qu'il  soit 
besoin  de  plus  ample  description. 

9.  Le  genre  masculin  comprend  les  deux  sexes 
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à  moins  qu'il  ne  résulte  du  contexte  de  la  dispo- 
sition qu'elle  n'est  applicable  qu'à  l'un  deux. 

10.  Le  nombre  singulier  s'étend  à  plusieurs 
personnes  et  à  plusieurs  choses  de  même  espèce, 
chaque  fois  que  le  contexte  se  prête  à  cette  exten- 

11.  Le  mot  personne  comprend  les  corps  politi- 
ques et  incorporés  et  s'étend  aux  héritiers  et  repré- 
sentants légaux,  à  moins  que  la  loi  où  les  circons- 
tances particulières  du  cas  ne  s'y  opposent. 

12.  Les  termes  "  écritures,  "  "  écrits  "  et  autres, 
ayant  la  même  signification,  comprennent  ce  qui 
est  imprimé  ou  autrement  fig*uré  ou  copié. 

13.  Par  le  mot  "  mois  "  on  entend  un  mois  de 
calendrier. 

14.  Par  "  Jour  de  Fête  "  l'on  entend  les  jours 
suivants  :  les  Dimanches,  le  premier  jour  de  l'an, 
l'Epiphanie,  l'Annonciation,  le  Yendredi-Saint 
l'Ascension,  la  Fête-Dieu,  la  Fête  de  St.  Pierre 
et  St.  Paul,  la  Toussaint,  le  jour  de  Noël,  et  tout 
autre  jour  fixé  par  proclamation  comme  jour  de 
jeûne  ou  d'actions  de  grâces  ;  sauf  les  disposi- 
tions établies  par  les  statuts  qui  concernent  la 
perception  da  revenu  et  le  paiement  des  lettres 
de  change  et  billets  promissoires. 

15.  Dans  le  mot  "  serment  "  est  compris  "  l'affir- 
mation solennelle  "  qu'il  est  permis  à  certaines 
personnes  de  faire  au  lieu  de  serment. 

16.  Le  mot  "  Magistrat  "  signifie  Juge  de  Paix. 
"  Deux  Juges  de  Paix  "  signifient  deux  Juges  de 
Paix  ou  plus  assemblés  ou  agissant  ensemble. 
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Lorsqu'il  est  ordonné  qu'une  chose  se  fera  par  ou 
devant  un  Juge  de  Paix,  magistrat,  fonctionnaire, 
ou  ofiicier  public,  l'on  doit  entendre  celui  dont 
les  pouvoirs  ou  la  juridiction  s'étendent  au  lieu 
où  doit  se  faire  cette  chose. 

L'autorisation  de  faire  une  chose  comporte 
tous  les  pouvoirs  nécessaires  à  cette  fin. 

17.  Le  droit  de  nomination  à  un  emploi  ou 
office  comporte  celui  de  destitution. 

18.  Les  devoirs  imposés  et  les  pouvoirs  conférés 
à  un  officier  ou  fonctionnaire  public,  sous  son  nom 
officiel  passent  à  son  successeur  et  s'étendent 
à  son  député,  en  autant  qu'ils  sont  compatibles 
avec  cette  charge. 

19.  Lors  qu'un  acte  doit  être  exécuté  par  plus 
de  deux  personnes,  il  peut  l'être  valablement  par 
la  majorité  de  ces  personnes,  sauf  les  cas  particu- 
liers d'exception. 

20.  La  livre  sterling  équivaut  à  la  somme  de 
quatre  piastres  quatre-vingt  six  centins  et  deux 
tiers,  ou  un  louis  quatre  chelins  et  quatre  deniers, 
argent  courant.  Le  "  Souverain  "  vaut  la  même 
somme. 

21.  Parles  mots  "  Habitants  du  Bas-Canada  " 
on  entend  toute  personne  qui  a  son  domicile  dans 
cette  partie  de  la  province. 

22.  Les  termes  "  actes  de  l'état  civil  "  signifient 
les  entrées  faites  sur  les  registres  tenus  d'après  la 
loi,  aux  fins  de  constater  les  naissances,  mariages 
et  sépultures. 


I 
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Les  "Registres  de  l'état  ci  ni,  sont  les  livres 
ainsi  tenus  et  dans  lesquels  sont  entrés  ces  actes. 

Les  "  fonctionnaires  de  l'état  civil  sont  ceux 
chargés  de  tenir  tels  registres. 

23.  "  La  faillite  "  est  l'état  d'un  commerçant 
qui  a  cessé  ses  paiements. 

24.  Le  cas  fortuit  est  un  événement  imprévu, 
causé  par  une  force  majeure  à  laquelle  il  était 
impossible  de  résister. 

SOMMAIRE. 

13L  Explication  de  cet  article  donnée  par  les  Codificateurs 
dans  leur  rapport. 

132.  Cette   explication  n'est  pas  inutile.    Le    commentaire 
l'est.  Distinction  par  rapport  au  cas  fortuit. 

133.  Transition  au  corps  de  l'ouvrage. 

COMMENTAIRE. 

131.  Les  codificateurs  ont  ainsi  rendu  compte 
de  cet  article,  dans  leur  premier  rapport  fait  au 
G-ouvernement.    Page  146. 

**  L'article  17  déclare  que  les  mots  termes, 
'*  expressions  et  dispositions  énumérés  dans  la  cé- 
'*  dule  (A)  y  mentionnée  ont  le  sens,  la  significa- 
"  tion  et  l'application  qui  leur  sont  assignées." 

"  Cette  cédule  (A)  a  été  proposée  et  insérée  dans 
"  le  titre  préliminaire,  afin  de  déterminer  une  fois 
'^  pour  toutes,  le  sens  légal  de  certains  mots  et  ex- 
'*  pressions  ainsi  que  l'étendue  et  l'application  de 
**  certaines  dispositions  d'un  usage  fréquent,  et 
'*  qui  ont  une  signification  technique  et  une  por- 
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*'  tée  particulière,  lorsqu'on  les  emploie  dans  les 
"  matières  de  législation,  de  jurisprudence  et  d.e 
"  procédure." 

"  Elle  se  compose  de  plusieurs  paragraphes, 
"  dont  les  uns  sont  l'expression  mise  en  forme 
"  des  dispositions  de  nos  propres  Statuts,  tandis 
"  que  les  autres  contiennent  des  dispostions  qui 
"  ont  été  regardés  comme  indispensables,  par  suite 
*'  du  plan  adopté  de  les  exclure  autant  que  possi- 
"  ble  du  corps  de  l'ouvrage.  " 

132.  L'insertion  dans  un  Code,  d'un  article  aussi 
verbeux  et  d'une  telle  étendue,  contenant  des  dé- 
finitions aussi  élémentaires,  avait  besoin  d'une 
justification  et  les  Commissaires  l'ont  donnée. 
Notre  dessein  n'est,  ni  d'en  faire  l'éloge  ni  la  cri- 
tique. Quant  à  la  signification  de  l'article  lui- 
même  il  n'a  pas  besoin  de  commentaires.  Il  est  suf- 
fisamment explicite.  Il  faut  même  s'imposer  une 
réserve,  pour  ne  pas  dire  qu'il  l'est  trop. 

Il  est  presque  en  entier  extrait  de  nos  lois  d'in- 
terprétation qui  ont  emprunté  cette  'législation  fi- 
landreuse aux  Statuts  anglais. 

Dans  le  dernier  paragraphe,  l'article  confond 
dans  sa  définition  le  cas  fortuit  et  la  force  majeure. 
Le  Code  les  confond  en  général,  malgré  qu'il 
les  distingue  dans  les  articles  1072  et  1660.  Ils 
désignent  tous  deux  un  événement  indépendant 
de  la  volonté  de  l'homme,  et  dans  la  pratique  leur 
réunion  sous  un  même  terme  ne  peut  avoir  d'in- 
convénient, bien  que  dans  la  théorie  et  dans  le 
langage  des  jurisconsultes,  le  cas  fortuit  et  la  for- 
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ce  majeure  soient  tenus  distincts,  comme  nous 
le  verrons  plus  tard. 

133.  Transition.  Les  Rédacteurs  du  Code  du 
Bas-Canada  ayant,à  l'instar  de  ceux  du  Code  Napo- 
léon, fait  précéder  leur  œuvre  du  titre  préliminaire 
que  nous  venons  de  traiter,  touchant  la  promulga- 
tion de  la  loi,  sa  publication  et  ses  effets,  ont  comme 
eux,  divisé  le  corps  de  l'ouvrage  en  trois  livres, 
dont  le  premier  traite  des  personnes,  et  les  deux 
autres  des  biens. 

Les  personnes  occupant  dans  l'ordre  de  la  natu- 
re, un  rang  supérieur  aux  biens  qui  sont  à  leur  usa- 
ge, ont  appelé  avant  eux  la  sollicitude  du  législa- 
teur, qui,  dans  le  premier  livre,  traite  des  droits 
civils,  de  l'état  et  de  la  capacité,  de  la  constitu- 
tion et  de  la  conservation  de  la  famille.  C'est  dans 
cet  ordre  que  nous  allons  le  suivre. 
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CHAPITRE  PREMIER. 
DE  LA  JOUISSANCE  DES  DROITS  CIVILS. 


Article  18. 

Tout  sujet  britannique  est,  quant  à  la  jouis- 
sance des  droits  civils  dans  le  B.is-Caua  ia,  sur 
le  même  pied  que  ceux  qui  y  sout  nés,  sauf 
les  dispositions  particulières,  résultant  du  do- 
micile. 

Article   19. 

La  qualité  de  sujet  britannique  s'acquiert, 
Boit  par  droit  de  naissance,  soit  par  l'eflfdt  de 
la  loi. 

Article  20. 

Est  sujet  britannique  par  droit  do  niissvnce, 
tout  individu  qui  nait  dans  une  partie  q  lel- 
conque  de   l'empire    biitaunique,    mjnij   d'uu 


228  COMMENTAIRE  SUR  LE  CODE  CIVIL. 

père  étranger,  et  «aussi  celui  dont  le  père  ou 
l'aïoul  paternel  est  sujet  britannique,  quoique 
né  lui-même  en  pays  étranger,  sauf  les  disposi- 
tions exceptionnelles  résultant  des  lois  parti- 
culières de  l'empire. 

Article  21. 

L'étranger  devient  sujet  britannique  par 
l'cfîet  de  la  loi,  en  se  conformant  aux  condi- 
tions qu'elle  prescrit  à  eet  égard. 

Article  22. 

Ces  conditions,  en  autant  quUl  y  est  pourvu 
par  nos  lois  provinciales,  sont  : 

1.  Une  résidence  pendant  trois  ans  au  moins, 
dans  une  partie  quelconque  de  la  Province  du 
Canada,  avec   intention  de  s'y  établir. 

2.  La  prestation  des  serments  d'allégeance 
et  de  résidence  exigés  par  la  loi  ;  si  c'est  une 
femme,  le  serment  de  résidence  suffit. 

3/  L'obtention  du  tribunal  compétent,  avec 
les  formalités  voulues,  du  certificat  de  natura- 
lisation requis  par  la  loi. 

Article  23. 

L'étrangère  devient  naturalisée  par  le  seul 
fait  du  mariage  qu'elle  contracte  avec  un  sujet 
britannique. 
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Article  24. 

La  naturalisation  confère  dans  le  Bas-Cana- 
da, à  celui  qui  l'y  acquiert,  tous  les  droits  et 
privilèges  qu'il  aurait,  s'il  fut  né  sujet  britan- 
nique. 
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de  celui  qui  est  né  hors  du  royaume,  d'un  père  ou  d'un 
aïeul  sujets  britanniques,  et  de  l'étrangère  mariée  à  un 
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140.  Incapacités  de  l'aubain  d'après  notre  ancien  droit  Bas- 
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141.  Le  seul  effet  que  produit  le  domicile  de  l'aubain  dans 
le  Bas-Canada,  est  de  faire  régir  son  état  et  sa  capacité 
par  nos   lois. — Exemples. 

442.  Suite. 
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COMMENTAIRE. 

134.  Les  droits  dont  jouit  l'homme  vivant  en 
société,  sont  conterés  par  le  droit  publie  et  garan- 
tis par  le  droit  privé.  Les  premiers  sont  les 
droits  politiques,  les  seconds  les  droits  privés. 

"  Les  droits  politiques  consistent  dans  l'apti- 
tude, à  participer  plus  ou  moins  immédiatement,  à 
l'exercice  de  la  puissance  publique.  Ce  sont  les 
etïets  de  la  loi  qui  règle  les  rapports  des  gouver- 
nants avec  les  gouvernés. 

Les  droits  civils  (pris  par  opposition  aux  droits 
politiques)  sont  les  facultés  dont  les  personnes 
jouissent  l'une  par  rapport  à  l'autre.  Ce  sont  les 
elietsde  la  loi  qui  règle  les  rapports  des  personnes 
privées  entres  elles.  "  Boilleux,  tôm.  1,  Liv.  1,  p. 
39. 

Ces  derniers  droits  sont  ceux  dont  il  est  question 
dans  ce  titre. 

136.  En  thèse  générale,  les  natifs  d'un  pays  y 
jouissent  seuls,  de  la  plénitude  des  droits  civils. 
C'est  la  nationalité  qui  confère  cet  avantage.  La 
dépendance  politique  d'un  pays  envers  un  autre, 
peut  appeler  à  ce  bienfait  lt:s  habitants  du  pays 
souverain.  Telle  est  la  situation  qu'a  faite  au  Bas- 
Canada,  sa  Cession  à  l'Angleterre,  par  la  Capitula- 
tion de  Québec  en  1759,  consommée  par  le  traité 
de  Paris  en  1763,  qui  a  produit  la  participation 
des  sujets  britanniques  à  tous  nos  droits  civils. 
De  sa  propre  autorité  et  sans  contrainte  politique, 
la  loi  d'un  pays  peut  encore  offrir  aux  étrangers 
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la  jouissance  des  droits  civils  ;  ce  qu'ont  fait  nos 
lois  de  naturalisation. 

On  jouit  donc  à  trois  titres,  des  droits  civils  dans 
le  Bas-Canada  ;  à  titre  de  naissance,  à  titre  'd'ori- 
gine britannique  et  à  titre  de  naturalisation.  L'ar- 
ticle 18  ayant  dit,  "que  tout  sujet  britannique  est, 
quant  à  la  jouissance  du  droit  civil,  dans  le  Bas- 
Canada,  sur  le  même  pied  que  ceux  qui  y  sont 
nés,  "  nous  apprend  ensuite  comment  s'acquiert 
cette  qualité. 

136.  Tout  homme  né  dans  une  partie  de  l'em- 
pire britannique  est  sujet  britannique,  quoique 
descendant  d'un  père  étranger. 

C'est  un  avantage  que  le  droit  public  anglais 
attribue  à  celui  dont  le  hasard  ou  la  volonté  des 
parents,  ont  placé  le  berceau  sur  le  sol  britan- 
nique. Il  peut  participer,  par  le  fait  de  sa  nais- 
sance, à  tous  les  bienfaits  que  cette  qualité  con- 
fère, à  la  charire  naturelle  de  remplir  les  obli^ra- 
tions  qu'elle  impose.  Celui,  cependant,  qui  serait 
né  à  la  suite  d'une  armée  d'invasion  sur  le  sol  an- 
glais, ne  pourrait  réclamer  le  bénéfice  de  sa  nais- 
sance et  prétendre  au  titre  de   sujet  britannique. 

Il  semble,  de  même,  que  l'enfant  étranger,  né 
dans  l'empire  britannique,  qui,  dès  son  bas  âge, 
quitte  TAngletcrre,  pour  retourner  dans  sa  patrie, 
et  devient  le  sujet  de  son  s)uverain  naturel,  ne 
saurait  prétendre  au  titre  de  sujet  an^rlais.  Et 
encore  que  l'enfant,  né  à  Ttranger  d'un  père  ou 
d'un  aïe Lil  anglais,  qui  auraient  renié  leur  na- 
lionaLté,  en  prenant  du  serv.  e    étranger,   ou  ea 
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portant  les  armos  contre  lenr  patrie,  devrait   être 
exclu  decebénélice.  (Bla.  Corn.  1,  Vol  373,  p  283.) 

Ce  sont  là  des  exceptions  que  dicte  la  raison, 
et  que  le  Code  parait  avoir  prévues  en  ajoutant  à 
Tarticle  20,  "  sauf  les  dispositions  exceptionnelles 
résultant  des  lois  particulières  de  l'empire." 
Nous  reviendrons  sur  ce  sujet,  quand  il  s'agira 
d'examiner  la  controverse  soulevée  entre  M.  le 
commissaire  Day  et  ses  collègues,  sur  la  question 
d'abdication  d'allégeance. 

137.  L'étranger  naturalisé  en  Angleterre  ou 
dans  aucune  autre  partie  de  l'empire  britannique, 
participe  encore  à  la  jouissance  des  droits  civils 
dans  le  Bas-Canada,  parce  qu'il  est  devenu  sujet 
britannique.  S'il  était  question  des  droits  politi- 
ques, ce  serait  l'occasion  de  dire,  que  l'étranger  na- 
turalisé en  Angleterre. pourrait  en  Canada,  remplir 
les  officespublics  dont  il  est  exclu  dans  la  métro- 
pole. Contentons-nous  de  dire,  que  celui  qui  n'a 
obtenu  en  Angleterre, que  des  lettres  de  denization, 
ne  peut  ici  réclamer  que  les  droits  que  sa  qualité  de 
deniz  en  lui  attribue  dans  la  mère-patrie  ;  et  qu'en 
sus  de  ces  droits,  il  doit  être  considéré  comme 
étranger. 

JSst  encore  sujet  britannique,  celui  qui,  quoique 
né  hors  du  royaume,  a  pour  père  ou  pour  aïeul 
(grand  père)  le  texte  anglais  le  dit  (grand  father) 
un  sujet  anglais.  L'article  20  ne  dit  pas  si  l'aïeul 
doit  être  du  côté  paternel,  ni  s'il  doit  être  né  sujet 
britannique  et  non  devenu  tel  par  naturalisation, 
mais  il  réfère  pour  les  cas  non  expressément  pré- 
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VUS,  aux  lois  anglaises  qui  sont  positives  à  ce  sujet, 
c'est-à-dire,  que  F  aïeul  doit  être  le  grand  père 
par  la' branche  masculine  de  celui  dont  il  s'agit 
et  qu'il  doit  être  né  sujet  anglais.  (Y.  Blackstone, 
loco  citato.) 

L'étranger  devient  encore  sujet  britannique  et 
est  admis  à  la  participation  de  nos  droits  civils,  par 
l'effet  de  sa  naturalisation,  obtenue  suivant  nos  lois, 
d'une  facilité  extrême  sous  ce  rapport,  puisque, 
aux  termes  de  l'article  22,  une  résidence  de  trois 
ans  en  Canada,  avec  intention  de  s'y  fixer,  la  pres- 
tation du  serment  de  résidence  et  d'allégeance, 
de  résidence  seulement  si  c'est  une  femme  qui 
réclame  le  bénéfice  de  la  loi,  et  l'obtention  d'un 
certificat,  complètent  l'œuvre  de  la  naturalisation. 

Après  avoir  dit  que,  par  son  mariage  avec  un 
sujet  britannique,  une  étrangère,  suivant  l'article 
23,  devient  naturalisée,  nous  aurons  complété  la 
nomenclature  des  personnes,  qui  jouissent  des 
droits  civils  dans  le  Bas-Canada. 

188.  Pour  éviter  tout  doute,  sur  la  complète 
efficacité  de  la  naturalisation  canadienne,  et  la 
distinguer  de  la  naturalisation  anglaise,  qui  n'ad- 
met pas  à  tous  les  privilèges  de  sujets  britanniques, 
ceux  qui  l'obtiennent,  mais  les  laisse  sujets  à  des 
restrictions,  l'article  24  ajoute,  qu'elle  confère  à  ce- 
lui qui  l'acquiert,  tous  les  droits  et  privilèges  qu'il 
aurait,  sHifût  né  sujet  britannique. 

Il  nous  faut  maintenant  remonter  à  l'article  18, 
qui,  après  avoir  dit,  que  tout  sujet  britannique  est, 
dans  le  Bg^-Canada,  sur  le  même  pied  que   cjux 
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qui  y  sont  iirs,  ajoute  :  "  sauf  les  dispositions  parti- 
culières résultant  du  domicile,"  pour  saisir  les 
efiets  qu'enii:endre  cette  restriction.  11  s'agit  ici  du 
sujet  britannique  non  domicilié  dans  le  Bas-Cana- 
da, car  s'il  l'était,  il  n'existerait  aucune  distinction 
entre  le  Bas-Canadien  et  lui  ;  ils  seraient  tous  deux 
sur  un  pied  d'égalité  parfaite. 
Mais  il  ne  l'est  pas  et  il  faut  le  mettre  en  présen- 
ce du  natif  du  Bas-Canada  qui  y  est  domicilié,  du 
Bas-Canadien  proprement  dit  ;  de  l'étranger  non 
naturalisé  dans  le  Bas-Canada,  mais  qui  y  est  do- 
micilié, et  de  l'étranger  qui  a  conservé  son  domi- 
cile dans  sa  patrie,  c'est-à-dire  de  l'étranger  pro- 
prement appelé  aubain,  et  connaître  en  quoi  dif- 
fère sous  ce  rapport,  la  condition  juridique  de  ces 
quatre  classes  de    personnes. 

139.  E/Cifi arquons  d'abord,  que  quant  à  la  jouis- 
sance des  droits  civils,  il  n'existe  pas  de  différen- 
ce entre  l'étranger  non  naturalisé  qui  a  son  domi- 
cile dans  le  Bas-Canada  et  celui  qui  n'y  est  i^as 
domicilié.  Le  domicile  n'attribue  en  rien  à  l'étran- 
ger, la  capacité  de  fa  re  certains  actes  qui  ap- 
partiennent seul  au  sujet  britannique,  défendus 
à  l'aubain,  et  que  la  naturalisation  seule  peut  con- 
férer. 

S'il  en  était  autrement,  la  naturalisation  serait 
en  droit  civil,  chose  parfaitement  inutile.  Ainsi 
avant  le  Statut  12  Vict.  chap.  197,  qui  a  revêtu 
les  aubains  de  la  liberté  de  transmettre  et  recueil- 
lir par  succession,  la  prohibition  était  commune 
à  tous  les  aubains,  qu'ils  lussent  ou  non  domicii.éi. 
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Ceci  est  hors  de  doute,  et  a  été  décidé  en  1811, 
par  la  Cour  du  Banc  du  Eoi  à  Québec,  dans  la 
cause  du  Roi   vs.  Paquet. 

140.  Avant  la  passation  de  ce  statut  et  d'après 
notre  ancien  droit,  les  aubains  pouvaient  faire, 
dans  le  Bas-Canada,  tous  les  actes  du  droit  des 
gens  ;  ils  pouvaient  faire  toutes  sortes  de  con- 
trats entre-vifs,  mais  ils  étaient  incapables  de  suc- 
cession active  ou  passive.  Ils  ne  pouvaient  non 
plus  être  témoins  à  aucun  acte,  avant  le  Code  ci- 
vil, dont  l'article  844  leur  permet  d'être  témoins 
aux  testaments  et  l'article  1208  leur  accorde  cette 
faculté  pour  toutes  sortes  d'actes. 

Ces  prohibitions  n'existent  plus,  mais  il  y  a 
d'autres  incapacités  dont,  malgré  la  générosité 
de  nos  lois  pour  les  étrangers,  ils  restent  frappés  ; 
ils  sont  incapables  des  charges  publiques,  ils  ne 
peuvent  être  jurés,  que  dans  les  cas  où  un  jury 
de  medietate  linguœ  est  requis  ;  ils  sont  incapables 
de  tutelle,  bien  que  l'article  282,  qui  énumôre  les 
personnes  incapables  de  cette  fonction,ne  mention- 
ne pas  les  étrangers  ;  la  chose  paraissant  probable- 
ment trop  claire.  Ils  ne  peuvent  être  nommés  mar- 
guilliers,  bien  que  catholiques  et  demeurant  sur  la 
paroisse.  Ils  ne  peuvent  être  curateurs.  Toutes 
charges,  qui  supposent  la  jouissance  des  droits 
civils  dans  leur  plénitude,  et  qui  ne  rencontrent 
pas  cette  condition,  dans  la  personne  de  l'étranger. 

141-  L'effet  que  produit  le  domicile  de  l'étran- 
ger dans  le  Bas-Canada,  est  dans  la  sphère  des 
actes  permis  à  l'aubain  en   général  et  que  n'élar- 
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git  pas  sa  qualité  de  domicilié,  de  le  faire  régir 
par  nos  lois,  quant  à  son  état  et  sa  capacité.  Sup- 
posons deux  Allemands  résidant  dans  le  Bas- 
Canada,  l'un  y  est  domicilié  et  l'autre  ne  l'est 
pas.  Il  sont  tous  deux  âgés  de  22  ans.  Ils  ont 
ici  leur  père  et  mère,  et  veulent  contracter 
mariage.  Par  rapport  au  mariage,  l'âge  où  l'on 
peut  se  marier  sans  le  consentement  de  ses  père 
et  mère,  constitue  une  question  frétât,  question 
de  majorité  ou  de  minorité  pour  le  contractant  ; 
et  par  rapport  au  père  et  à  la  mère,  leur  faculté 
d'en  régler  les  conventions  civiles,  est  une  ques- 
tion de  capacité,  L'état  et  la  capacité  de  l'un,  ce- 
lui qui  est  domicilié  dans  le  Bas-Canada,serarégi 
par  nos  lois,  et  l'autre  continuera  sous  ce  double 
rapport  à  être  régi  par  le  statut  personnel  de  son 
domicile  qu'il  a  conservé  en  Allemagne,  c'est-à- 
dire  par  le  Droit  Commun  Allemand. 

Par  notre  droit,  art.  119,  les  majeurs  de  21  ans, 
peuvent  se  marier  sans  le  consentement  de  leur 
père  et  mère,  et  par  le  Droit  Commun  Allemand, 
le  mineur  de  24  ans,  époque  de  la  majorité  légale, 
doit  obtenir  ce  consentement.  Ni  l'un  ni  l'autre 
n'obtiennent  le  consentement  paternel.  Le  père 
du  domicilié  n'a  rien  à  reprocher  à  ce  mariage,  pen- 
dant qu'aux  termes  de  l'article  137  du  Droit  Com- 
mun Allemand,  le  père  du  mineur  non  domicilié, 
aura  clairement  ce  droit. 

•  Ainsi  on  voit,  que  dans  ce  cas,  l'un  est  traité 
cpmme  majeur  et  l'autre  comme  mineur,  suivant 
que  l'état  de  l'un,  est  régi  par  nos  lois  et  celui  de 
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l'autre,  par  la  loi  de  son  domicile  étranger.  Yoilà 
pour  l'état.  Poursuivons  et  supposons  que  le  père 
en  droit  de  le  faire,  n'eût  point  lait  opposition  au 
mariage  ou  qu'elle  eût  été  rejetée.  Le  double  ma- 
riage est  célébré  sans  contrat  civil,  fait  au  préala- 
ble par  l'un  ou  par  l'autre.  Ils  se  marient,  et  sub- 
séquemment  à  leurs  épousailles,  tous  deux  font 
avec  leurs  épouses  un  contrat  de  mariage,  qui  en 
établit  les  conditions  civiles.  Aux  termes  de 
notre  article  1260,  qui  proscrit  le  contrat  de  ma- 
riage après  les  épousailles  le  contrat  du  domicilié 
sera  nul,  et  suivant  l'article  743  du  Droit  Commun 
Allemand  qui  permet  la  rédaction  du  contrat 
avant  et  après  le  mariage,  celui  de  l'Allemand 
non  domicflié  ici  sera  valable.  Yoilà  pour  la 
capacité. 

142.  Poursuivons  encore  notre  hypothèse,  et 
supposons  que  le  double  mariage  eût  eu  lieu  sous 
l'empire  de  nos  anciennes  lois  d'aubaine,  c'est-à- 
dire  à  une  époque  antérieure  au  statut  déjà  cité, 
permettant  à  l'aubain  de  recueillir  et  transmettre 
par  actes  à  cause  de  mort.  Le  contrat  de  l'Alle- 
mand domicilié  comme  celui  du  non  domicilié,  con- 
tenant une  institution  contractuelle, eût  été  frappé 
de  nullité  absolue,  comme  donation  à  cause  de 
mort  ;  ces  donations  n'étant  pas  alors  permises  à 
l'aubain. 

Ces  exemples,  auxquels  on  pourrait  ajouter  une 
foule  d'autres,  empruntés  à  l'opération  des  lois 
qui  régisûcnt  l'état  et  la  capacité,  démontrent,  que 
le  domicile  peut  affecter  l'état   et  la  capacité    de 
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rétraiii^er  domicilié  dans  le  Bas-Canada,  quant 
aux  actes  civils  que  la  loi  lui  permet  de  faire, 
sans  ajouter  à  ceux  qui  ne  lui  compétent  pas,  et 
sans  supposer  nécessairement  la  faculté  de  les 
faire  tous  ;  et  qu'entre  l'application  de  la  règle 
dans  un  cas,  et  la  restriction  dans  l'autre,  il  n'y  a 
pas  d'anomalie. 

143.  Ainsi  pour  effectuer  le  parallèle  que  nous 
n'avons  fait  qu'énoncer,  entre  les  personnes  com- 
prises dans  les  articles  18,  19,  20,  21,  22,  23  et  24, 
l'étranger  non  domicilié  dans  le  Bas-Canada,  n'y 
jouit  que  d'une  partie  des  droits  civils,  qu'il  exer- 
ce sous  l'empire  des  lois  de  son  pays,  quant  à  la 
régie  de  son  état  et  de  sa  capacité  ;  dans  la  jouis- 
sance des  mêmes  droits,  qui  ne  lui  appartiennent^ 
([ue  comme  à  l'étranger  non  domicilié,  celui  qui  y 
est  domicilié,  l'exerce  sous  la  régie  de  son  état  et  de 
sa  capacité  par  les  lois  du  Bas-Canada.  Le  sujet  Bri- 
tanique  qui  n'a  pas  de  domicile  dans  le  Bas-Canada 
y  jouit  de  tous  les  droits  civils,  comme  le  Bas-Ca- 
nadien, mais  comme  l'étranger  non  domicilié,  son 
état  et  sa  capacité  restent  sous  le  contrôle  des  lois 
de  son  pays,  quelque  part  qu'il  habite  dans  l'empire 
Britannique.  Le  Bas-Canadien  seul,  ou  le  sujet  bri- 
tannique par  origine  ou  par  naturalisation,  qui  ha- 
bite le  Bas-Canada,  jouit  de  tous  les  droits  civils,  et 
est  sous  les  rapports  de  son  état  et  de  sa  capacité, 
comme  dans  toutes  ses  relations  légales,  soumis  à 
l'empire  des  lois  du  Bas-Canada.  Telle  est  la  gra- 
dation des  droits  que,  sous  les  modifications  que 
produit  le  domicile,  engendre  la  qualité  de  sujet 


CHAP.    I.    DE   LA   JOUISSANCE,    ETC.,    ART.    24,    25.         239 

britannique,  acquise  par  la  naissance  ou  la  natura- 
lisation, et  que  l'on  pourrait  appeler  le  résumé 
analytique  de  ces  sept  articles. 

Pour  démontrer  l'impuissance  du  domicile,  à 
créer  en  faveur  de  l'étranger  domicilié,  des  droits 
civils  différents  de  ceux  qui  appartiennent  aux 
étrangers  non  domiciliés  et  faire  voir,  que  la  capa- 
cité de  tous  les  étrangers  est  la  même,  nous  n'avons 
fait  qu'expliquer  certames  exclusions  dont  ils  res- 
tent tous  frappés.  Nous  avons  considéré  notre 
droit  d'aubaine  vis-à-vis  l'étranger,  au  point  de  vue 
des  restrictions  qu'il  établit,  étudions-le  mainte- 
nant dans  l'ensemble  de  ses  dispositions,  pour  en 
saisir  la  portée,  et  fixer  nos  idées  sur  les  actes, 
dont  il  attribue  l'exercice  à  l'étranger  et  celui 
dont  il  l'exclut. 

Article  25. 

L'étranger  a  droit  d'acquérir  et  de  transmettre 
à  titre  gratuit  ou  onéreux,  ainsi  que  par  succes- 
sion ou  par  testament  tous  biens  meubles  et 
immeubles  dans  le  Bas-Canada,  de  la  même  ma- 
nière que  peuvent  le  faire  les  sujets  britanni- 
ques nés  ou  naturalisés. 

SOMMAIRE. 

144.  L'article  25  est-il  limitatif  ou  démonstratif?  C'est  sous 
ce  dernier  aspect  qu'il  doit  être  envisagé.  Enumération 
des  actes  contestés  à  l'aubain.  Certains  actes  permis 
aujourd'hui  à  l'aubain,  lui  étaient  refusés  par  l'ancien 
droit. 
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145.  Il  est  encore  frappé  de  quelques  restrictions.     EDumé- 
ration  de  ces  restrictions. 

146.  Ce  n'est  pas  cependant  exclusivement  dans  notre  droit 
civil,  qu'il  faut  en  chercher  l'origine. 

COMMENTAIRE. 

144.     D  abord  cet  article  est-il  limitatif  en  ce 
sens,  qull  ne  confère  aux  étrangers,  que  les  pou- 
voirs qu'il  énumère,  ou  démonstratif,  en  ce  qu'il 
n'indique  ces  pouvoirs,  que  comme  exemple   de 
leur  capacité  générale.  Nous  n'hésitons  pas,  à  dire 
que  c'est  sous  ce  dernier  aspect  qu'on  doit  le  consi- 
dérer, et  que  restreignant  en  apparence,la  puissan- 
ce civile  de  l'étranger,  à  la  faculté  de  transmettre 
et  recevoir  par  actes  entre-vifs  et  à  cause  de  mort,, 
à  titre  gratuit  et  onéreux  et  par  succession,   les 
biens  meubles  et  immeubles  dans  le  Bas-Canada, 
il  les  appelle  en   réalité,  à  la  jouissance  de   tous 
les  droits,  dont  l'exercice  ne  requiert  pas  une  capa- 
cité plus  ample.     Ainsi  en  lui  permettant  la  trans- 
mission entre-vifs  à  titre  gratuit  ou   onéreux,    en 
faveur  des  tiers  ou  l'acquisition  à  son  profit,  il  lui 
laisse  l'usage  de  tous  les   modes  de   transmission 
ou  d'affectation  immobilière   reconnus   par  notre 
droit,   comme   la    vente,   la  donation   entre-vifs, 
l'échange,  la  société,  l'hypothèque,  les  contrats  usi- 
tés chez  toutes  les  nations  et  d'un  usage  presque 
universel  entre  elles,    appelés  pour  cela   contrats 
du  droit  des  gens. 

Le  pouvoir  de  faire  ces  contrats,  comprend  aussi 
celui  d'employer  tous  les  agents  que   la  loi   met 


à 
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au  service  des  parties  contractantes,  pour  en  faci- 
liter la  perpétration  et  en  assurer  l'exécution. 
Ainsi  l'étranger  jouit  du  bénéfice  du  mandat  pour 
contracter  par  procureur  ;  quand  il  achète,  il  peut 
faire  élection  de  command,  et  créancier,  il  peut 
user  de  l'antichrôse  et  du  nantissement.  Dans 
les  contrats  qu'il  fait,  toutes  les  stipulations  per- 
mises aux  nationaux  lui  sont  facultat^es,  et  la 
loi  le  couvre  de  toutes  les  protections  qu'elle 
accorde  aux  regnicoles.  Mais  si  comme  le  Bas- 
Canadien,  elle  le  protège,  comme  ce  dernier  elle  le 
punit  aussi.  Ainsi  il  est  contraignable  par  corps, 
pour  folle  enchère  et  punissable  pour  stellionat. 

Capable  d'acquérir  la  propriété,  il  peut  le  faire 
par  la  prescription,  aussi  bien  que  par  uq  acte 
translatif  II  peut  jouir  des  démembrements  de 
la  propriété,  comme  de  la  propriété  parfaite.  Il 
peut  acquérir  une  servitude,  créer  un  usufruit, 
stipuler  un  droit  d'usage  et  d'habUation,  comme 
il  lui  est  loisible  de  prendre  un  héritage  à  bail 
emphithéotique.  En  deux  mots,  on  peut  lui  ap- 
pliquer le  brocard,  "  qui  peut  le  plus  peut  le 
moins  "  et  ''  qui  est  capable  du  principal,  peut 
les  accessoires.  " 

Sous  l'ancien  droit  français,  l'étranger  était  ca- 
pable de  tous  les  actes  du  droit  des  gens,  dont 
les  principaux  ont  rapport  à  la  transmission  im- 
mobilière. Comme  la  faculté  de  disposer  de  la 
propriété  immobilière,  comprend  celle  de  faire 
les  autres  contrats  d'une  moindre  importance,  on 
tenait  pour  maxime,  que  tous  les  actes  entre-vifs 
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étaient  do  sou  domaine.  On  ne  reconnaissait,*que 
les  dispositions  à  cause  de  mort  et  la  transmission 
par  succession,  comme  offrant  une  barrière  à  sa 
capacité.  Le  mariage  comme  sacrement  lui  était 
sans  doute  permis,  puisque  ce  contrat  est  du 
droit  naturel,  et  on  le  lui  laissait  aussi  libre,  com- 
me pro  .uisant  des  effets  civils.  Il  lui  était  loisi- 
ble de  recourir  aux  stipulations  civiles,  qu'il  pou- 
vait comme  les  regnicoles,  insérer  dans  son  contrat 
de  mariage,  mais  tou  es  les  ^^ratuités  à  cause  de 
mort  expresses  ou  déguisées,  lui  étaient  stricte- 
ment interdites.  C'est  ainsi  que  l'on  déclarait 
nulles,  les  institutions  contractuelles  couchées  au 
contrat  de  mariage,  faites  par  un  étranger,  et  que 
l'on  réduisait  au  pied  du  douaire  coutumier,  le 
douaire  préfix  trop  considérable  ;  le  surplus  étant 
censé  contenir  une  donation  à  cause  de  mort 
déguisée,  i^es  auteurs  donnent  pour  raison  de 
cette  prohibition  des  actes  à  cause  de  mort,  que 
ces  actes  sont  du  droit  civil,  et  qu'il  n'y  a  que 
ceux  qui  possèdent  dans  un  pays,  la  vie  civile  dans 
son  intégrité,  qui  puissent  les  faire. 

145.  Comme  nous  l'avons  vu,  notre  statut  pro- 
vincial a  fait  disparaître  cette  restriction,  appor- 
tant ainsi  une  dérogation  notable  au  droit  fran- 
çais. Mais  la  prohibition  des  actes  à  cause  de 
mort,  n'était  pas  la  seule  incapacité  dont  l'étran- 
ger fut  frappé  en  France.  Il  était,  outre  la  prohi- 
bition de  tester,  incapable  de  toutes  charges  pu- 
bliques, qu'elles  fussent  conférées  par  le  prince 
ou  l'autorité  judiciaire,  qu'elles  fussent  du  ressort 
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du  droit  public  ou  du  droit  admiinstiatil.  Il  ne 
pouvait  être  avocat,  ni  médecin,  ni  notaire  ;  il  ne 
pouvait  occuper  une  chaire  daiis  une  université, 
et  l'on  pousse  aujourd'hui  la  rigueur  de  cette  ex- 
clusion sous  le  droit  nouveau,  jusqu'à  refusera 
l'étranger,  la  faculté  d'être  instituieur  communal. 

Ces  charges  ne  sont  pas  particulièrement  du 
ressort  du  droit  civil,  et  ne  doivent  peut-être  pas 
à  proprement  parler,  attirer  notre  attention.  L'on 
ne  doit  cependant  pas  se  fermer  les  yeux  aux  in- 
capacités de  ce  genre,  pour  ne  pas  s'apercevoir 
que  parmi  nous,  l'étranger  est  incapable  de  toutes 
les  fonctions  qui  touchent  à  l'ordre  judiciaire. 
Il  ne  peut  être  ni  avocat,  ni  greffier  d'une  cour, 
ni  notaire.  Avant  le  Code  qui  a  rejeté  cette  ex- 
clusion empruntée  au  droit  français,  il  ne  pouvait 
être  témoin  dans  aucun  acte,  pas  même  dans  un 
testament  ;  incompatibilité  additionnelle,  dont  la 
disparition  même  fait  voir,  par  combien  de  points 
de  dissemblance,  l'étranger  était  aux  yeux  de  la 
loi,  séparé  du  regnicole,  puisque  en  l'abrogeant, 
le  Code  n'a  pas  comblé  la  distance  entière  qui 
les  éloigne,  mais  a  laissé  subsister  beaucoup 
d'autres  incapacités  anciennes. 

En  eftet,  l'étranger  n^  peut  pas  être  même  tu- 
teur à  ses  enfants  mineurs,  encore  moins  à  des 
étrangers;  il  ne  peut  non  plus  être  curateur  aune 
substitution.  Il  ne  peut  être  curateur  à  Tiiiterdit 
ni  à  l'absent,  ni  à  une  succession  vacante.  Jl  j»e 
peut  être  shérif  ni  greffier  ;  il  ne  peut  pas  i.i  "...e 
être  huissier   d'une    cour   civile.     Quoiqu  -   .siu- 
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vaut  notre  système  de  gouvernement,  les  deux: 
premiers  offices  soient  à  la  nominat.ibn  du  pouvoir 
exécutif,  ils  n'en  sont  pas  moins  une  dérivation 
de  l'autorité  judiciaire,  dont  les  titulaires  sont  ap- 
pelés à  enregistrer  et  exécuter  les  arrêts,  et  dont 
la  puissance  absolue  ne  cesse  de  les  contrôler. 

146.  Ce  n'est  pas  sans  doute  dans  notre  droit 
civil,  qu'il  faut  chercher  l'incompétence  de  l'étran- 
o-er  à  remplir  les  charges  publiques,  créées  pour  le 
bon  fonctionnement  du  gouvernement  ou  l'admi- 
nistration de  la  justice  criminelle,  et  étrangères  à 
la  iustice  civile  ;  mais  pour  la  compétence  à  remplir 
les  emplois  qui  tiennent  immédiatement  aupouvoir 
de  cette  dernière  justice  et  qui  en  relèvent,  c'est 
le  droit  civil  qui  doit  fournir  la  règle  de  décision^ 
et  il  exclut  les  étrangers.     . 

Article  26. 
L'étranger  peut  aussi  servir  commejuré,  dans 
tous  les  cas  où,  d'après  la  loi,  le  jury  doit   être 
composé  pour^moitié  d'étrangers. 
Article  27. 
L'étranger,  quoique  non  résidant  dans  le  Bas- 
Canada,  peut  y  être  poursuivi  pour  l'exécution 
des  obligations  qu'il  a  contractées  même  en  pays 

étranger. 

Article  28. 

Tout  habitant  du  Bas-Canada  peut  y  être 
poursuivi  pour  les  obligations  par  lui  contractées 
hors  de  son  territoire,  même  envers  un  étranger. 
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Article  29. 

Tout  individu  non  résidant  dans  le  Bas-Cana- 
da, qui  y  porte,  intente  ou  poursuit  une  action, 
instance  ou  procès,  est  tenu  de  fournir  à  la  par- 
tie adverse,  qu'elle  soit  ou  non  sujet  de  Sa  Ma- 
jasté.  caution  pour  la  sûreté  des  frais  qui  peu- 
vent résulter  de  ces  procédures. 

SOMMAIRE. 

147.  L'article  26  n'est  susceptible  d'aucuu  commentaire. 
Sens  des  articles  27  et  28  combinés.  L'article 29  corres- 
pond à  l'article  16  du  C.  N. 

148.  Comparaison  de  l'article  29  du  Code  Bas-Canadien  et 
de  l'article  16  du  C.  N.,qui  tous  deux  obligent  l'étran- 
ger au  Gàutionne^aent  judicatum  solvi.    Diflférences. 

149.  Suite. 

150.  Distinction  sur  l'assujettissement  de  l'étranger  à  ce  cau- 
tionnement. 

150bis.  Raisons  pour  lesquelles,  l'étranger  opposant  à  l'or- 
dre, ne  doit  pas  le  cautionnement. 

151.  Qualités  que  doit  avoir  le  cautionnement  ^it^i-Ca^um 
solvf. 

COMMENTAIRE. 

147.  L'article  26  n'est  susceptible  d'aucun  com- 
mentaire. L'étranger  capable  d'être  membre  du 
jury  de  medietate  linguœ,  ne  peut  l'être  d'aucun 
autre. 

Le  sens  des  articles  27  et  28  combinés  est,  que 
l'étranger  bien  que  non  résidant  dans  le   Bas-Ca- 
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nada,  est  admis  comme  le  national  à  plaider  de- 
vant nos  cours  civiles,  en  demandant  contre  un 
Bas-Canadien,  pour  les  dettes  contractées  à  l'étran- 
«rer,  comme  celles  contractées  dans  le  Bas-Canada  ; 
et  que  réciproquement  il  peut  être  poursuivi 
devant  nos  tribunaux,  pour  les  dettes  contractées, 
tant  envers  un  Bas-Canadien  qu'envers  un  étraii- 
o-er,  à  rétranger  comme  dans  le  Bas-Canada,  à  con- 
dition, bien  entendu,  d'être  assiîjné  dans  le  Bas- 
Canada. 

L'article  29  correspond  à  l'article  1(3  du  Code 
Napoléon  ainsi  conçu  :  "  En  toutes  matières,  au. 
*'  très  que  celles  de  commerce,  l'étranger  qui  sera 
'•  demandeur,  sera  tenu  de  donner  caution  pour  le 
'•  paiement  des  frais  et-  dommages-intérêts  résul- 
'-  tant  du  procès,  à  moins  qu'il  ne  possède  en 
''  France  des  immeubles  d'une  valeur  suffisante 
"  pour  assurer  ce  paiement." 

148.  Le  code  français  difîère  du  nôtre  en  qua- 
tre points,  lo.  Le  code  français  assujettit  l'étran- 
ger à  la  caution,  qu'il  soit  ou  non  résidant  en 
France,  sa  nationalité  l'y  astreint.  Le  nôtre  ne 
soumet  à  la  caution  judicatum  solvi,  que  celui  qui 
ne  réside  pas  dans  le  Bas-Canada,  c'est-à-dire  qui 
n'y  a  pas  son  domicile.  Ainsi  l'étranger  domicilié 
dans  le  Bas-Canada  en  est  exempt,  pendant  que 
le  Bas-Canadien  qui  a  transporté  son  domicile  en 
pays  étranger,  doit  la  fournir.  2o.  Le  code  fran- 
çais exempte  de  ce  cautionnement,  les  matières 
de  commerce,  ce  que  ne  fait  pas  notre  article  dont 
la  disposition  est  générale.     3o.   Le  Code  Napo- 
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léon  fait  entrer  dans  les  objets  pour  lequel  un 
cantionnement  est  nécessaire,  les  dommages  et 
intérêts  résultant  du  procès,  pendant  que  notre 
article  ne  parle  que  des  frais.  Et  4o.  Le  Code 
français  fait  en  faveur  de  l'étraBger,  demandeur, 
une  exception  que  ne  reconnait  pas  le  nôtre, 
quand  cet  étranger  possède  en  France,  des  immeu- 
bles d'une  valeur  suffisante  pour  assurer  le  paie- 
ment. 

Le  Code  Napoléon  se  sert  du  mot  demandeur. 
en  parlant  de  l'étranger  qui  doit  le  cautionnement. 
Notre  article  dit,  "  tout  individu  qui  porte^  intente 
ou  poursuit  une  action,  instance  ou  procès.  "  Les  com- 
mentateurs du  Code  Napoléon  ne  comprennent 
sous  ce  mot  demandeur,  que  le  demandeur  prin- 
cipal, l'intervenant  quand  il  intervient  pour  le  de- 
mandeur principal,  et  le  défendeur,  qui  se  porte 
demandeur,  pour  attaquer  par  voie  extraordinaire, 
la  requête  civile  et  la  voie  de  cassation,  le  juge- 
ment rendu  contre  lui.  Il  exempte  le  défendeur 
principal,  qui  se  porte  demandeur  incident,  parce 
que  dit-on,  la  défense  est  de  droit  naturel,  et  que 
la  demande  reconventionnelle,  est  un  moyen  de 
se  défendre. 

149.  Les  termes  de  notre  Code  :  qui  porte,  inten- 
te ou  poursuit  une  action,  instance  ou  un  procès,  sont- 
ils  sujets  à  cette  limitation  ?  Le  demandeur  inci- 
dent est -il  compris,  parmi  ceux  qui  doivent  le 
cautionnement  ?  Je  ne  le  crois  pas  ;  l'article  29  me 
paraît  être  de  droit   étroit   et  l'application  n'en 

peut  être  étendue  d'un  cas  y  spécifié,  à  un  autre 

17 
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non  nonnnt'.  Le  défcndenr  principal,  qiii  se  porte 
demandeur  par  reconvention,  7ie  porte,  riintente 
et  ne  poursuit  aucune  action  ou  procès.  L'action  est 
portée,  le  procès  est  tout  engagé,  et  il  ne  forme 
aucune  instance  nouvelle,  en  faisant  sa  demande 
incidente. 

Doit-on  juger  ainsi,  de  l'intervenant  non  rési- 
dant dans  le  Bas-Canada,  qui  intervient  dans  une 
instance  à  quelque  titre  que  ce  soit.  Je  ne  le 
pense  pas  et  il  me  paraît  passible  de  cautionne- 
ment. L'intervention  est  une  instance  nouvelle, 
que  soulève  entre  les  parties  déjà  engagées  dans 
le  procès,  l'intervenant,  en  formulant  des  préten- 
tions étrangères  à  celles  des  parties  litigantes. 

150.  J'exempterais  cependant  de  ce  cautionne- 
ment, l'intervenant  garant  d'une  partie  et  .qui 
intervient  volontairement,  pour  éviter  l'action  en 
garantie.  Il  me  semble,  que  par  son  empresse- 
ment à  se  soumettre  aux  exigences  de  celui  qu'il 
doit  garantir,  et  à  prendre  son  fait  et  cause,  il  ne 
peut  être  mis  dans  une  position  pire,  que  s'il  eût 
attendu  ses  poursuites.  S'il  est  poursuivi^en  ga- 
rantie, pour  être  condamné  à  prendre  le  fait  et 
cause  du  garanti,  il  ne  peut  être  forcé  à  donner 
caution,  car  la  procédure  faite  contre  lui  est 
compulsoire,  et  il  est  inoui,  que  l'on  oblige  une 
partie  forcément  appelée  devant  un  tribunal  et 
qui  n'a  qu'a  se  défendre,  à  donner  la  caution 
judicatum  solvi,  puisque  la  seule  peine  du  défaut 
de  se  soumettre  au  jugement  qui  condamne  à 
donner  le  cautionnement,  est  la  déchéance  de  la 
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demande.  Aussi  je  ne  puis  reconnaître  la  jus- 
tesse de  la  distinction  faite  par  les  commentateurs 
du  Code  Napoléon,  qui  exemptent  du  cautionne- 
ment, l'intervenant  qui  intervient  pour  soutenir 
la  cause  du  défendeur  ou  qui  intervient  pour  lui- 
même,  et  qui  y  assujettissent  celui  qui  intervient 
pour  le  demandeur,  puisqu'en  ce  cas,  cet  interve- 
nant ne  peut  intervenir,  que  pour  éviter  des 
poursuites. 

Mais  l'intervenant  y  est  assujetti  dans  tous  les 
cas  où  il  intervient,  pour  prendre  dans  son  intérêt 
personnel,  des  conclusions  étrangères  à  celles  déjà 
l^roduites  ;  il  soulève  alors  une  instance  nouvelle, 
1  entame  un  nouveau  procès.  En  ce  cas  diffé- 
rent du  premier,  où  le  rôle  de  l'intervenant  est 
simplement  passif,  l'instance  de  l'intervenant  est 
active  et  équivaut  à  une  demande  principale. 

Le  demandeur  sur  requête  civile,  c'est-à-dire  le 
défendeur  condamné  par  jugement,  contre  lequel 
il  offre  cette  voie  extraordinaire,  doit  le  caution- 
nement. Il  me  paraît  en  être  de  même  de  l'op- 
posant à  l'ordre  qui  conteste,  la  coUocation  d'un 
créancier  ;  mais  jamais  l'opposant  à  l'ordre  ne  peut 
être  forcé  de  donner  le  cautionnement,  pour  frais 
de  la  contestation  d'une  partie,  qui  veut  contester 
son  opposition 

15 Obis.  Les  raisons  poiir  laquelle  l'opposant 
pur  et  simx)le  à  l'ordre,  ne  doit  pas  le  cautionne- 
ment, sont  au  nombre  de  trois.  La  première  est 
que  l'opposition  à  l'ordre,  est  pour  ainsi  dire  com- 
pulsoire,    puisque  l'opposant     n'intervient    que 
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pour  éviter  une  déchéance,  la  perte  de  son  droit 
menacé  par  une  instance,  l'instance  sur  l'expro- 
priation, à  laquelle  il  est  resté  étranger.  La  se- 
conde est,  que  par  l'opposition  qui  demande  sa 
collocation  à  Tordre,  il  ne  forme  aucune  instance, 
cette  instance  étant  toute  formée  par  la  prb- 
cédure  sur  la  saisie.  Il  n'intente  pas  non  pltts 
de  demande  et  ne  poursuit  pas  de  procès.  Pour 
qu'une  demande  soit  considérée  comme  judiciaire 
et  ait  le  caractère  litigieux,  qui  lui  mérite  le  nom 
de  procès,  il  faut  qu'elle  soit  formulée  par  un  de- 
mandeur, actor,  contre  un  défendeur,  reus,  contre 
lequel  le  demandeur  (peu  importe  qu'il  retienne 
ce  nom  de  demandeur,  ou  qu'il  s'appelle  opposant, 
requéïunl  ou  intervenant,  s'il  fait  une  demande 
proprement  appelée  judicaire,)  demande  une  con- 
damnation ;  or,  dans  le  cas  de  l'opposition  pure  et 
simple  à  l'ordre,  où  est  le  défendeur,  rens,  contre 
lequel  on  poarsuit  une  condamnation  ? 

La  troisième  raison  peut  se  tirer  du  motif 
même,  pour  lequel  la  loi  i^rononce  contre  l'étrah- 
ger,  l'obligation  de  donner  caution  pour  les  frais. 
Il  est  tenu  de  ce  cautionnement,  parce  qu'en 
thèse  générale,  la  loi  suppose  qu'il  n'a  pas  dans 
le  pays,  de  biens  suffisants  pour  assurer  le  recou- 
vrement des  frais,auxqLiels  il  peut  être  condamné. 
Le  demandeur  qui  porte  une  action  ordinaire, 
s'expose  à  cette  condamnation  aux  frais  ;  et  le  dé- 
fendeur appelé  à  se  défendre,  lui  demande  des 
sûretés  pour  en  assurer  l'exécution.  Il  n'en  sau- 
rait évidemment  être  ainsi,  de  l'opposant  à  l'ordre. 
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Ne  demandant  de  condamnation  contre  personne, 
il  n'autorise  personne  à  lui  demander  de  garantie, 
pour  les  frais  d'une  défense  qu'il  n'a  pas  proTO- 
quée. 

Il  en  serait  autrement,  s'il  se  portait  partie  con 
testante  de  la  collocation  de  quelque  créancier. 
En  ce  cas,  il  formerait  une  instance,  en  formulant 
une  demande  contre  ce  créancier.  Il  se  ferait 
alors  aggresseur.  Jusque  là,  il  reste  sur  la  dé- 
fensive, et  c'est  à  proprement  parler,  celui  qui 
conteste  sa  collocation  qui  se  porte  demandeur 
contre  lui,  et  le  rend  défendeur,  sur  la  procédure 
en  contestation  de  l'ordre. 

Il  n'en  est  pas  ainsi  de  l'opposant  kfin  d annuler 
ou  à  fin  de  distraitre^  lequel  demandant  la  nullité 
de  la  saisie  en  tout  ou  en  partie,  et  en  général 
avec  dépens  contre  le  saisissant,  intente  en  réalité 
une  instance  nouvelle,  qu'il  greffe  sur  l'instance 
principale  en  expropriation.  Celui-là  doit  incon- 
testablement le  cautionnement  judicatum  solvi. 
En  contestant  le  droit  de  propriété  du  saisi,  il  se 
met  dans  la  position  de  l'étranger,  qui  intenterait 
une  demande  on  revendication  des  choses  mises 
sous  main  de  justice,  comme  appartenant  au  saisi 
et  que  la  loi  traite  comme  telles,  puisque  sans 
opposition,  la  vente  faite  sur  lui  en  est  valable. 

L'opposant  afin  de  charge,  qui  se  contenterait 
de  faire  valoir  ses  charges,  sans  demander  de  con- 
damnation aux  frais  contre  personne,  ne  semble- 
rait pas  devoir  le  cautionnement,  puisque  n'atta- 
quant pas  la  saisie,  il  ne  forme  pas  d'instance.  S'il 
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concluait  aruc  dépens,  il  formulerait  une  demande 
contre  la  partie  qu'il  attaquerait,  par  cette  con- 
clusion, et  se  rendrait  passible  de  l'article  29. 

151.  Notre  article  n'ayant  point  adopté  l'excep- 
Uon  du  Code  Napoléon,  par  rapport  à  la  possession 
des  biens  dans  le  Bas-Canada,  comme  moyen 
d'exemption  du  cautionnement,  les  tribunaux  du 
pays  ne  sauraient  l'accueillir,  sans  donner  atteinte 
à  la  loi.  Il  a  aussi  tranché  la  question  soulevée 
en  France,  sous  l'ancien  comme  sous  le  nouveau 
droit,  de  savoir  si  l'étranger  plaidant  contre  un 
autre  étranger  lui  doit  le  cautionnement,  en  dé- 
crétant que  le  cautionnement  est  dû  à  la  partie 
adverse,  qu'elle  soit  ou  non  sujet  de  Sa  Majesté. 

Ainsi,  d'après  notre  Code,  le  moyen  tiré  de  l'ex- 
tranéité  de  la  partie  qui  requiert  le  cautionnement, 
serait  insuffisant  pour  repousser  sa  demande. 

Le  caMiionneraent  J util catmn  solvi^  bien  que  l'ar- 
ticle 29  n'en  fasse  pas  mention,  est  soumis 
aux  articles  1938,  1939  et  1940,  c'est-à-dire  qu'il 
faut  qu'outre  la  capacité  de  contracter,  la  caution 
ait  dans  le  Bas-Canada,  des  biens  suffisants  pour 
répondre  des  frais  et  y  soit  domiciliée.  Sa  sol- 
vabilité ne  s'estime,  qu'eu  égard  à  ses  proprié- 
tés foncières,  excepté  en  matière  de  commerce, 
ou  lorsque  les  frais  sont  modiques.  On  n'a  pas 
égard  aux  immeubles  litigieux,  et  lorsque  la 
caution  est  devenue  insoh^able,  celui  qui  l'a  don- 
née, est  tenu  d'en  fournir  une  autre,  aux  termes 
de  l'article  1962.  La  caution  doit  aussi  être  sus- 
ceptible de  la  contrainte  par  corps. 
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La  partie  condamnée  à  fournir  une  caution,pour 
répondre  des  frais  et  qui  n'en  peut  trouver  une, 
peut  suivant  l'article  1963,  donner  à  la  place,  en 
nantissement,  un  gage  suffisant,  consistant  en 
meubles  ou  immeubles  ;  elle  peut  aussi  déposer 
en'justice,  une  somme  d'argent,  dont  le  tribunal 
arbitre  le  montant.  Il  n'y  a  que  la  partie  ayant 
intérêt  à  exiger  le  cautionnement,  qui  puisse  en 
faire  la  demande  ,  et  elle  doit  la  faire  in  limine, 
c'est-à-dire  avant  contestation  au  fonds.  Après 
cette  époque,  elle  serait  non  recevable,  hormis 
qu'elle  lût  en  état  de  prouver,  qu'elle  ne  connais- 
sait pas  l'extranéité  du  demandeur,  quand  elle  a 
plaidé. 

Le  national  doit,  comme  l'étranger,  le  caution- 
nement, s'il  n'a  pas  son  domicile  dans  le  Bas- 
Canada. 
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CHAPITRE    DEUXIÈME. 
DE  LA  PRIVATION   DES  DROITS  CIVILS. 


Article  30. 

Art.  30.  Les  droits  civils  se  perdent  : 
lo.  Dans  les  cas  prévus  par  les  lois  de  l'em- 
pire. 

2o.  Par  la  mort  civile. 
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COMMENTAIRE. 

152.  Le  projet  préparé  par  les  Rédacteurs  du 
Code  portait,  au  Keu  du  premier  alinéa  de  l'article 
30,  ces  mots  :  "  Par  l'abdication  de  la  qualité  de  su- 
jet britannique,"  et  ajoutait  :  "  L'on  abdique  la 
qualité  de  sujet  britannique,  en  se  faisant  natura- 
liser en  pays  étranger.' 

"  En  s' absentant  volontairement  et  formant  en 
pays  étranger,  un  établissement  autre  que  de  com- 
merce, sans  esprit  de  retour/'  (Projet  de  codiiicdr 
tions,  arts.  14  et  15.) 

Ces  deux  articles  avaient  été  adoptés,  par  la 
majorité  des  commissaires,  MM.  Car  on  et  Morin, 
contre  l'opinion  de  M.  Day,  qui  s'y  est  objecté,  sur. 
le  principe,  que  l'allégeance,  suivant  les  lois  d'An- 
gleterre, est  inaliénable,  et  que  ces  lois  n'admet- 
tent pas  l'abdication  ou  abandon  de  la  qualité  de 
sujet  britannique. 

153.  La  législature,  appelée  à  prononcer  entre  les 
commissaires,  n'a  point  voulu  donner  raison  à  la 
majorité  contre  le  commissaire  dissident,  non 
plus,  qu'à  ce  dernier  contre  les  premiers.  Adop- 
tant un  système  pusillanime  de  conciliation, 
elle  n'a  rien  décidé  :  elle  a,  au  contraire,  tout  re- 
jeté dans  le  doute,  en  déclarant  :  "  que  la  qualité 
de  sujet  britannique  se  perd  dans  les  cas  prévus 
par  les  lois  de  l'Empire,  "  sans  dire  quelles  sont 
ces  lois.  Comme  l'oracle  consulté  par  Pyrrhus, 
elle  était  sûre  de  ne  pas  se  tromper,  et  de  trouve i 
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dans  révoiiement,  quel  qu'il  fût,  la  justification 
(le  sa  réponso. 

En  effet,  si  les  lois  de  l'empire  ne  reconnaissent 
pas  l'abdication  de  l'allégeance,  comme  le  prétend 
M.  le  Commissaire  Day,  l'article  inséré  au  Code, 
n'a  point  de  signification,  mais  ne  contient  pas  de 
faux  énoncé  ;  et  si,  suivant  l'opinion  de  MM.  les 
Commissaires  Caron  et  Morin,  les  droits  civils  se 
perdent  par  l'abdication,  l'article  est  vrai. 

154.  Cette  question,  que  le  Code  n'a  point 
décidée,  doit  cependant  l'être  ;  n'ayant  pas  reçu 
de  solution  législative,  elle  tombe  dans  le  domaine 
de  la  doctrine. 

Jelne  puis  me  rendre  à  l'idée,  que  la  qualité 
de  sujet  britannique  s'abdique  ;  et  je  ne  pense 
pas  avec  MM.  les  Commissaires  Caron  et  Morm, 
•'  que  le  sujet  britannique,  qui  se  fait  natura- 
liser en  pays  étranger,  qui  s'absente  volontaire- 
ment, et  forme,  en  pays  étranger,  un  établissement 
autre  que  de  commerce,  sans  esprit  de  retour, 
abdique  la  qualité  de  sujet  britannique,  et  perde 
les  privilèges  généraux  que  lui  confère  cette 
qualité.  ' 

Voici  les  termes,  dans  lesquels  MM.  les  Corn- 

missaires  Caron  et  Morin  énoncent  leur  opinion. 

-  Après   discussion,  la  majorité   des   commis- 

"  saires  pense  que  l'allégeance  est  inaliénable,  en 

<•  ce  sens  que,  sans  le  consentement  du  souveram, 

-  le  sujet  ne  peut  s'y  soustraire  légalement  ;  que 

-  8i,  cependant,  sans  ce  consentement,  il  abdique 
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"  son  pays,  et  en  adopte  un  autre,  en  se  soumet- 
"  tant  à  une  autre  allégeance,  il  ne  perd  pas  pour 
''  cela  sa  première  qualité  de  sujet,  de  manière  à 
"■  se  libérer  des  obligations  qu'elle  lui  imposait  ; 
'*  maiêren  se  mettant,  de  lui-même,  hors  d'état  de 
"  remplir  ses  devoirs  de  sujet,  il  forfait  les  droits 
''  conférés  à  cette  qualité,  comme  l'équivalent  des 
'  devoirs  qu'elle  lui  impose.  " 

De  cette  opinion  de  deux  des  commissaires,  que 
sans  le  consentement  du  souverain,  le  sujet  ne 
peut  se  soustraire  à  son  allégeance,  on  devrait  in- 
férer, qu'avec  le  consentement  du  souverain,  il 
peut  le  faire.  Cette  inférence  consacrerait  cepen- 
dant une  erreur.  Le  souverain  seul  ne  peut 
délier  un  sujet  de  son  obéissance  ;  elle  n'appar- 
tient pas  au  roi  seul,  ni  personnellement,  ni 
comme  première  branche  du  pouvoir  législatif, 
mais  elle  est  l'apanage  de  la  nation  entière,  inté- 
ressée à  conserver  toutes  ses  forces,  à  réclamer 
pour  sa  défense,  le  secours  de  tous  les  sujets  bri- 
tanniques. Le  Parlement  seul,  peut  délier  un  sujet 
de  la  défense  naturelle  qu'il  doit  à  son  pays, 
comme  il  peut  le  retrancher  du  sein  de  la  nation. 
Cependant  l'acte  du  souverain,  ratifié  par  le  Par- 
lement, devrait  avoir  l'effet  d'un  acte  du  Parle- 
ment lui-même  ;  témoin,  le  traité  qui  a  reconnu 
l'indépendance  des  Etats-Unis,  et  délié  les  sujets 
Américains  de  leur  allégeance.  La  solution  de  la 
question,  n'en  reste  cependant  pas  moins  la 
même. 

Il  est  constant,  qu'un  sujet  anglais  ne  peut  re- 
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fuBçr  à  sa  patrie,  l'aide  qu'elle  a  le  droit  nati;^Tel 
d'exiger  de  lui,  et  que  la  naturalisation,  en  pays 
étranger,  ne  le  soustrait  pas  à  cette  obligation. 
Bien  que  sujet  d'un  prince  étranger,  il  peut  ét^e 
convaincu  de  haute  trahison,  s'il  porte  les  armef^ 
contre  l'Angleterre. 

Un  Anglais  peut  être  retenu  de  force  en  Angle- 
terre, malgré  sa  naturalisation  ei;i  pays  étranger, 
d'où  il  peut  être  rappelé  par  proclamation  royale, 
et  ses  biens  peuvent  être  séquestrés  jusqu'à  son  re- 
tour, suivant  la  maxime,  nemopotest  exererepatriani. 
C'est  un  mépris  ou  délit  grave,  conte'^npt  or  higli 
misdemeanor  contre  la  prérogative  du  roi,  que  de 
lui  refuser  l'aide  qu'il  réclame  dans  l'intérêt  pu- 
blic, comme  de  refuser  d'assister  à  ses  conseils, 
ou  de  prendre  les  armes  dans  la  défense  du 
royaume. 

155.  Le  précédent,  rapporté  par  Sir  Michael 
Foster,  de  la  conviction  d'^neas  Macdonald, 
pour  crime  de  haute  trahison,  justifie  pleinement 
la  seconde  de  ces  assertions.  Macdonald,  ne 
sujet  britannique,  avait  cependant  abandonné 
l'Angleterre  depuis  son  enfance,  pour  habiter  la 
France,  où  il  avait  reçu  son  éducation  ;  il  y  avait, 
pendant  son  âge  mur,  rempli  plusieurs  emplois 
de  confiance,  et  pris  du  service  dans  l'armée 
française.  Fait  prisonnier,  pendant  une  guerre 
contre  l'Angleterre,  il  y  fut  traité,  non  comme 
prisonnier  de  guerre,  mais  comme  traître  à  sa 
patrie,  et  fut  trouvé  coupable  de  haute   trahison. 

Il  reçut,   toutefois  son  pardon,  qui  démontra 
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que  l'on  trouvait  la  loi  dure,  mais  que  c'était  ce- 
pendant la  loi  :  dura  lex,   sed  lex  ! 

L'on  peut  encore  ajouter,  que  le  statut  impé- 
risd,  3  Jacques  I,  c.  4,  fait  un  crime  à  toute  per- 
sonne, quelle  qu'elle  soit,  de  sortir  du  royaume, 
pour  servir  un  prince  ou  un  état  étranger,  si  elle 
n'a  pas  préalablement  prêté  serment  au  roi  ;  et 
que  c'est  également  un  crime  de  recevoir  une 
pension  d'un  état  étranger,  sans  la  permission 
du  roi,  de  crainte  d'aliéner  ;ni  profit  du  souverain 
étranger,  l'affection  et  l'influence  du  sujet  britan- 
nicjtie  ;  que  par  l'acte  59,  George  III,  c.  69,  renou- 
velle à  divérs^intervalles,  celui  qui  prend  du  ser- 
vice militaire  à  l'étranger,  ou  s'y  rend  dans  cette 
intention,  est  puni  d'amende  et  d'emprisonne- 
méui;,  (tâîitja  loi  anglaise  est  jalouse  de  conser- 
ver dans]toute  leur  intégrité,  les  forces  vives  de 
la  nation,  les  cœurs  atissi  bien  que  les  bras  des 
sujets  anglais  1  )  et  l'on  aura  démontré  jusqu'à  l'é- 
vidence, l'exactitude  de  la  proposition,  qu'au  pré- 
judice de  sa  patrie,  le  sujet  anglais  ne  peut  re- 
noncer à  son  obéissance. 

156.  En  déclarant  inaliénable,  la  qualité  de  su- 
jet britannique,  la  loi  qui  a  établi  cette  inaliénabi- 
lité,  dans  l'intérêt  public,  a-t-elle  pu,  en  même 
temps,  décréter  contre  le  sujet  anglais  qui  se  fait 
naturaliser,  ou  qui  porte  les  armes  contre  sa  patrie, 
outre  les  peines  criminelles,  la  perte  de  ses  droits 
civils  ? 

Nul  doute  qu'elle  le  pouvait,  sans  blesser  la 
jiîetice  ;  et  si  le  raisonnement  pouvait,  en  sembla- 
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ble  matière,  se  substituer  au  texte  positif  de  la  loi, 
j'adopterais  celui  de  MM.  Carou  et  Morin,  qui, 
fondant  leur  opinion  sur  la  corrélation  légitime 
des  devoirs  et  des  droits,  tiennent,  qu'en  se  met- 
tant de  lui-même  hors  d'état  de  remplir  ses  devoirs 
de  sujet,  il,  (le  sujet  qui  abdique  sa  x:>atrie)  forfait 
les  droits  imposés  à  cette  qualité,  comme  l'équi- 
valant des  devoirs  qu'elle  lui   prescrit. 

Mais  il  ne  s'agit  pas  ici,  de  spéculations  abstrai- 
tes, sur  ce  que  doit  être  la  loi,  mais  sur  ce  qu'elle 
prononce.  La  loi  anglaise  a-t-elle  prononcé  la 
perte  des  droits  civils  de  l'Anglais  qui  abdique  sa 
patrie  ?  Voila  la  difficulté  réduite  à  une  simple 
question  de  fait,  dont  il  faut  chercher  la  solu- 
tion dans  les  statuts  et  les  auteurs. 

"  Si  l'on  ne  peut  volontairement  se  soustraire  aux 
obligations  qu'impose  la  qualité  de  sujet  britan- 
nique, on  peut  perdre  une  partie  des  avantages 
qui  y  sont  attachés.  "  (2  Blackstone,  Commen- 
taries,  374,  note  21.) 

"  157.  Tout  Anglais  qui  se  lait  sujet  d'un  prince, 
ou  d'un  Etat  étranger,et  lui  prête  serment,  est  sou. 
mis,  tant  qu'il  est  hors  du  royaume,  aux  mêmes 
conditions  qu'un  étranger."  (14  et  15  Henry  YIII, 
ch.  54.) 

'•  Un  Anglais,  naturalisé  en  pays  étranger,  ne  peut 
se  prévaloir  du  privilège  commercial  des  Anglais, 
à  moins  qu'il  ne  soit  revenu  résider,  ou  n'ait  ûzé 
son  domicile  en  Angleterre."  (Comyn's  Digest  of 
the  laws  of  England  p.  690.) 

'•  Si  un  sujet  anglais  devient  sujet  d'un  état  ou 
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d'un  prince  étranger,  il  est  soumis,  tant  qu'il  est 
hors  du  royaume,  aux  mêmes  impositions  que  les 
étrangers."  (14  et  15,  Hen.  YIII,  ch.  54,  sus-cité.) 

Voilà  toutes  les  peines  civiles  que  nous  trouvons 
édictées  par  la  loi,  et  rapportées  par  les  auteurs. 
Peut-on  dire  que  ces  peines  constituent  la  perte 
des  droits  civils  ? 

La  plus  grave  est  sans  contredit,  celle  édictée 
par  l'acte  14  et  15,  Hen.  8,  ch.  54,  qui  place  l'an- 
glais, sujet  naturalisé  d'un  état  étranger,  dans  la 
même  condition  que  l'étranger,  tant  qu'il  demeure 
hors  du  royaume.  Mais  en  rentrant  dans  sa  patrie, 
ou  même,  dès  l'instant  qu'il  est  en  route  pour  y 
revenir,  il  retrouve  les  droits  qu'il  avait  perdus 
par  son  séjour  et  ses  actes  à  l'étranger. 

Ce  qui  prouve  que  la  perte  qu'il  a  éprouvée, 
n'a  été  que  partielle  et  temporaire,  subordonnée 
au  temps  de  sa  résidence  hors  du  royaume.  La 
perte  du  privilège  commercial  anglais,  et  son  assu- 
jettissement aux  impositions  portées  contre  les 
étrangers,  ne  constituant  pas  une  perte  des  droits 
civils,  ne  sont  d'aucune  influence  sur  la  question. 

158.  Il  y  a  donc,  entre  la  condition  du  sujet 
anglais  naturalisé  à  l'étranger,  et  celle  du  fran- 
çais, qui,  aux  termes  de  l'article  if,  C.  N.,  perd  sa 
qualité  de  français,  par  la  naturalisation  acquise 
en  pays  étranger,  une  difî"érence  essentielle  ; 
puisque  pour  recouvrer  sa  qualité,  ce  dernier  est 
tenu  d'obtenir  l'autorisation  du  souverain  pour 
rentrer  en  France,  déclarer  qu'il  veut  s'y  fixer, 
et  renoncer  à  toute  distinction  contraire  à  la  loi 
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française.  Encore  aux  termes  de  l'article  20,  il 
ne  peut  se  prévaloir  de  cette  réintégration,  qu'a- 
prés  avoir  rempli  les  conditions  que  l'on  vient 
d'énoncer,  et  pour  l'exercice  des  droits  ouverts 
à  son  profit,  depuis  cette  époque. 

Quant  au  français,  qui,  sans  l'autorisation  du 
souverain,  prend  du  service  militaire  à  l'étran- 
ger, ou  s'affilie  à  une  corporation  militaire  étran- 
gère, il  perd,  comme  le  français  naturalisé  en 
pays  étranger,  sa  qualité  de  français,  mais,  comme 
ce  dernier,  il  ne  la  recouvre  pas  en  rentrant  en 
France.  Pour  recouvrer  la  qualité  de  français, 
il  lui  faut,  suivant  l'article  21,  remplir  les  condi- 
tions imposées  à  l'étranger  pour  devenir  citoyen  ; 
dispositions  qui  ne  se  trouvent  pas  dans  la  loi 
anglaise. 

Non  seulement  Tangiais  qui  se  fait  naturaliser  à 
fétranger,  ne  perd  sa  qualité  de  sujet  britannique, 
mais  plusieurs  précédents  ont  décidé,  qu'un  an- 
glais peut  devenir  citoyen  d'un  état  neutre,  et 
jouir, en  même  temps  des  droits  de  -sujet  de  cet 
état  et  de  ceux  de  sujet  britannique,  (8  Term  Re- 
ports 31,  in  error  ;  Wilson  vs.  Marryat  ;  1  Bosan- 
quet  et PuUer's  Report  430  ;  Common  Reports  67Y  ; 
Reeves  Law  of  Shipping  252  ;  1  Moore  and  Scott 
Reports  726  ;  Bellvs.  Reid.)  Ce  qui  exclue  pleine- 
ment ridée  de  la  perte  des  droits  civils,  encourue 
par  le  sujet  britannique  qui,  par  naturalisation, 
devient  le  sujet  d'un  état  étranger. 

159.  Le  sujet  britannique,  qui  prend  du  service 
militaire  à  l'étranger,  ou  ce  qui  offre  un  cas  plus 
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extrême,  l'anglais  qui  porte  les  armes  contre  sa 
patrie,  perd-il,  par  le  fait  même,  sa  qualité  de  sujet 
britannique,  et  leg  droits  civils  qui  en  découlent  ? 
Nous  n'en  croyons  rien,car  pour  exister,  cette  peine 
devrait  être  portée  par  la  loi  ;  et  quelque  odieuse 
que  soit  la  trahison,  elle  n'est  sujette  qu'à  des  pei- 
nes connues,  dont  l'une  est  Vattainder^  qui  emporte 
la  mort  civile,  mais  jusque-là,  c'est-à-dire,  jusqu'à 
la  prononciation  de  la  sentence,  le  traître  comme 
les  autres  félons,  conserve  la  jouissance  de  ses 
droits  civils  ;  tellement  que  s'il  meurt,  avant  sa 
sentence,  sa  succession  s'ouvre,  comme  s'il  n'avait 
jamais  été  condamné.  Un  acte  du  parlement  seul 
peut  dépouiller  un  anglais  de  sa  qualité  de  sujet. 
Yoilà  la  maxime  fondamentale  î  (1) 

Tel  est  donc  le  résumé  de  l'article  30,  (para- 
graphe 1er),  qui  dit  que  les  droits  civils  se  per- 
dent dans  les  cas  prévus  par  les  lois  de  l'empire. 
Ce  paragraphe  n'a  pu  avoir  en  vue  que  la  perte 
des  droits  civils,  résultant  de  la  perte  de  la  qua- 
lité de  sujet  britannique,  et  ne  peut  être  supposé 
avoir  voulu  parler  de  la  perte  des  droits  civils  en- 
courue par  la  mort  civile, .  comme  conséquence 
d'une  condamnation  criminelle,  et   donner  à  en- 


(l)  Depuis  que  la  dissertation  précédente  à  été  écrite,  un  Statut 
Impérial  a  été  passé,  donnant  raison  à  M.  le  Juga  Day  et  à  l'auteur, 
en  changeant  les  lois  de  naturalisation  en  Angleterre  et  en  abro- 
geant les  prohibitions  relatives  à  l'abdication  de  la  nationalité 
anglaise.  Ce  statut  a  opéré  une  révolution  dans  le  droit  public 
anglais  et  considérablement  affecté  l'application  de  l'article  30  du 
Code.  Nous  rendrons  compte  de  ces  changements  à  la  fin  du  vo- 
lume dans  l'appendice  A 
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tendre  que  ce  genre  de  mort  civile  est  sujette 
dans  le  Bas-Canada,  aux  dispositions  de  la  loi  an- 
glaise ;  puisque  le  paragraphe  suivant  ajoute, 
"  que  les  droits  civils  se  perdent  aussi  par  la  mort 
civile,  "  dont  traitent  les  sections  première  et 
seconde  de  ce  chapitre. 

SECTION    L 
DE  LA  MORT  CIVILE. 

Article  31. 

La  mort  civile  résulte  de  la  condamnation  à 
certaines  peines  afflictives. 

Article  32. 

La  condamnation  à  la  mort  naturelle  emporte 
la  mort  civile. 

Article  33. 

Toutes  autres  peines  afflictives  perpétuelles 
emportent  aussi  la  mort  civile. 

Article  34. 

Les  incapacités  résultant  quant  aux  person- 
nes qui  pratiquent  la  religion  catholique,  de 
la  profession  religieuse,  par  l'émission  de  vœux 
S4:)lennels  et  à  perpétuité,  dans  une  communau- 
té religieuse  reconnue  lors  de  la  cession  du  Ca- 
nadc*^^  l'Angleteire  etapnrouvée  depuis,restent 
umis  aux  lois  qui  les  réglaient  à  C3tte  époque. 
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SECTION    II. 

DES  EFFETS  DE    LA  MORT  CIVILE. 

Article  35. 

La  mort  civile  emporte  la  perte  de  tous  les 
biens  du  condamné,  Ipsquels  sont  acquis  au 
souverain  à  titre  de  confiscation. 

Article  36. 

La  personne  morte  civilement  ne  peut  : 

1.  Recueillir  ni  transmettre  à  titre  de  suc- 
cession. 

2.  Elle  ne  peut  disposer  de  ses  biens  ni  ac- 
quérir soit  par  actes  entre-vifs  ou  à  cause  de 
mort,  soit  à  titre  gratuit  ou  onéreux,  elle  ne 
peut  ni  contracter  ni  posséder  ;  elle  peut  cepen- 
dant recevoir  des  aliments. 

3.  Elle  ne  peut  ni  être  nommée  tuteur  ni 
curateur,  ni  concourir  aux  opérations  qui  j 
sont  relatives. 

4.  Elle  ne  peut  être  témoin  dans  aucun  acte 
solennel  ni  authentique,  ni  être  admise  à  por- 
ter témoignage  en  justice  ni  à  servir  comme 
j  uré. 

5.  Elle  ne  peut  procéder  en  justice,  ni  en  de- 
mandant ni  en  défendant. 
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6.  Elle  est  incapable  de  contracter  an  ma- 
riage qui  produira  des  effets  civils. 

7.  Celui  qu'elle  avait  contracté  précédem- 
ment est  pour  l'avenir  dissous,  quant  aux  effets 
civilement,  il  subsiste  quand  au  lien. 

8.  Son  conjoint  et  ses  héritiers  peuvent 
exercer  respectivement  les  drorts  et  actions 
auxquels  sa  mort  naturelle  donnerait  lieu  ;  sauf 
les  gains  de  survie  auxquels  la  mort  civile  ne 
donne  ouverture  que,  lorsque  cet  effet  résulte 
des  termes  du  contrat  de  mariage. 

Article  37. 

La  morn  civile  est  encourue  à  compter  de  la 
condamnation  judiciaire. 

Article  38. 

Le  pardon,  la  libération,  la  remise  de  la 
peine  ou  la  commutation  en  une  autre,  qui 
n'emporte  pas  mort  civile,  rendent  la  vie  civile 
au  condamné,  mais  sans  effet  rétroactif,  à  moins 
d'un  acte  du  parlement  qui  emporte  cet  effet. 

SOMMAIRE. 

160.  De  la  mort  civile  qui  aux  termes  du  paragraphe  second 
est  l'autre  cause  de  la  perte  de  ces  droits.  Comment  elle 
s'encourt  et  qu'elle  est  son  effet. 

161.  La  condamnation  à  la  mort  naturelle  emporte  la  mort 
civile. 
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162.  Les  autres  preuves  afflictives  perpétuelles  emportent 
aussi  la  mort  civile. 

163.  Effets  de  la  mort  civile,  par  rapport  aux  biens  du  con- 
damné et  historique  de  la  confiscation  des  biens  des  con- 
damnés. 

164.  Suite. 

165.  Sous  la  domination  française,  la  confiscation  fit  partie 
du  droit  public  de  la  Colonie. 

166.  Il  en  fut  ainsi  sous  la  domination  anglaise. — Ce  droit 
de  confiscation  à  une  seule  exception,  n'a  pas  été  exer- 
cé.— Peu  de  valeur  de  cette  exception. 

167.  Effets  malheureux  de  l'article  35  par  rapport  au  con- 
joint et   aux  créanciers  du    condamné. 

168.  Suite. 

169.  De  la  profession  religieuse  comme  emportant  la  mort 
civile. — Opinion  des  rédacteurs  du  Code  à  ce  sujet. — 
Dissentiment   entre  eux. — Opinion  de   la  majorité. 

1 70.  Opinion  du  Commissaire  dissident. — Résultats  du  par- 
tage. 

171.  Quelle  fut  l'action  du  Comité  législatif  sur  le  désac- 
cord des  Codificateurs. 

172.  Suite  du  paragraphe  précédent. 

173.  Quelle  est  l'approbation  de  Tordre  religieux  subsé- 
quente à  la  Cession  du  pays,  nécessaire  pour  y  autoriser  les 
vœux  solennels,  qui,  aux  termes  de  l'article  34.  empor- 
tent la  mort  civile  ? 

174.  Quelles  étaient  les  dispositions  de  l'ancien  droit  à 
l'égard  de  la  profession  religieuse.  Y  a-t-il  aujourd'hui 
dans  le  Bas-Canada,  des  ordres  religieux  où  ces  vœux 
emportent  la  mort  civile  ? 

176.  Ce  que  sont  les  vœux  solennels. 

177.  Approbation   de   l'Eglise  et  de   l'Etat. 
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17S.  11  n'existe  plu.'^  de  couvents  d'hommes  dans  le  Ba^- 
Canada  et  le  doute  sur  l'existence  de  la  mort  civile,  en- 
courue par  la  proPe^ssion  religieuse,  ne  peut  se  soulever 
que  pour  les  couvents  de  femmes. 

179.  Historique  des  couvents  de  femmes  dans  le  Bas-Ca- 
nada.— Congrtîgation  de  Notre-Dame,  l' Hôpital-Général 
de  Montréal. -Les  Frères  Hospitaliers  de  St.  Joseph  de 
la  Croix. — Madame   d'Youville. 

186.  L'Hôpital-Général  de  Québec.  —  L'Hôtel-Dieu  de 
Québec. — La  Duchesse  d'Aiguillon. 

18 1.  Suite. — Les  Augustines  de  Dieppe. 

182.  Les  Ursulinea  de  Québec. — Madame  de  la  Peltrie. 
Fondation  de  l'ordre  des  Ursulines  à  Brescia  en  Italie 
en  1537. — Ursulines  des  Trois-Rivières. 

183.  Hôtel-Dieu  de  Montréal. — Mlle.  Mance,  M.  de  Mai- 
sonneuvô. 

184.  Les  Religieuses  de  l' Hôtel-Dieu  de  Québec  et  de  Mont- 
réal, celles  de  F  Hôpital-Général  de  Québec  et  les  Ursu- 
lines de  Québec  et  des  Trois-Rivières  étaient  à  l'époque 
de  la  Cession^  en  possession  de  faire  des  vœux  solennels . 
Elles  crtit  été  approuvées  depuis.  Elles  sont  mortes  ci- 
vilement. 

185.  Le  Code  reconnaît  d'ailleurs,  l'existence  de  la  profes- 
sion religieuse,  comme  emportant  la  mort  civile  dans  le 
Bas-Canada. 

186.  Des  autres  effets  de  la  mort  civile. 

187.  Suite. 

188.  Sous  l'ancien  droit  en  France,  les  incapacités  du  cou- 
damné  mort  civilement,  n'étaient  pas  si  considérables 
qu'elles  le  sont,  sous  notre  article  36. 

189.  Le  condamné  ne  peut  être  tuteur  ni  curateur,  il  ne 
peut  être  témoin.     Il  ne  peut  contracter  un  mariage. 

190.  Le  lien  du  mariage  contracté  avant  la  mort  civile,  sub- 
siste cependant. 
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191.  La  movt  civile  estencourue,  à  compter  de  la  condamna- 
tion judiciaire. 

192.  Le  pardon  ou  la  commutation  en  une  peine  qui  n'em- 
porte pas  la  mort  civile,  réintègre  le  condamné  dans  la 
vie  civile,  sans  effet  rétroactif. 

193.  Exception  au  cas  où  un  acte  du  parlement  fait  rétrea- 
gir  l'effet  du  pardon  ou  de  la  commutation. 

194.  Effets  de  la  remise  par  la  Couronne,  de  la  confiscation 
des  biens  du  condaïiiné  en  faveur  de  ses  héritiers. 

195.  Incapacité  de  la  Religieuse  morte  civilement.  Causes 
des  incapacités  monastiques. 

190.  Les  incapacités  qui  s'attachent  à  la  religieuse,  ne  s'ap- 
pliquent pas  à  l'ordre  ou  au  couvent.  Facultés  et  res- 
triction, d'acquérir  des  ordres  religieux  mentionnés  ci- 
haut. 

197.  En  dehors  des  prohibitions  portées  par  la 'Déclaration 
de  1743,  ces  communautés  ont  comme  les  corporations 
séculières,  la  jouissance  de  leurs  droits  civils. 

COMMENTAIRE. 

160.  La  mort  civile  est  le  retranchement  de 
la  vie  civile. 

Elle  est  encourue  par  le  seul  effet  d'une  con- 
damnation judiciaire,  dans  les  cas  prévus  par  la 
loi  ;  la  mort  civile  n'existe  pas  comme  peine  dis- 
tincte ;  elle  est  la  conséquence  légale  de  la  con- 
damnation à  d'autres  peines.  C'est  plutôt  l'acces- 
soire de  la  peine,  que  la  peine  elle-même,  bien 
qu'en  France  elle  ait  été  quelquefois  prononcée 
€omme  peine  principale. 

L'eff'et  de  la  mort  civile,  est  de  priver  celui  qui 
Ta  encourue,  de  la  participation  aux  droits  civils, 
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en  entier,  ou  sous  les  exceptions  qu'il  plait  au  lé- 
gislateur de  consacrer  ;  c'est  ce  que  nous  exami- 
nerons sous  l'article  36,  qui  énumère  les  droits 
dont  est  dépouillé  le  mort  civil. 

L'article  31  énonce  le  principe  général,  que  la 
mort  civile  résulte  de  la  condamnation  à  certai- 
nes peines  afflictives.  Il  faut  donc  que,  pour 
qu'une  peine  emporte  la  mort  civile,  elle  soit  afflc- 
tive,  c'est-à-dire  corporelle.  Non  que  toutes  les  pei- 
nes corporelles  emportent  la  mort  civile,  comme 
nous  le  verrons  par  l'énumération  des  peines  cor- 
porelles, qui  doivent  être  perpétuelles  pour  avoir 
cet  effet,  mais  nulle  peine  qui  ne  cause  pas  une 
souffrance  corporelle,  ne  prive  le  condamné  de  la 
vie  civile. 

161.  "  La  condamnation  à  la  mort  naturelle 
emporte  la  mort  civile." 

Ce  principe  est  sans  exception,  et  c'est  en  con- 
sidérant la  mort  civile,  comme  résultant  de  la 
condamnation  à  la  mort  naturelle,  que  les  auteurs 
ont  dit,  qu'elle  est  l'image  de  la  mort  naturelle. 
Ce  qui  n'est  pourtant  pas  rigoureusement  vrai, 
puisque  le  mort  civil  sous  notre  Code,  peut  rece- 
voir des  aliments. 

Ainsi,  celui  qui  est  condamné  à  mort,  pour 
quelque  crime  que  ce  soit,  perd  la  vie  civile  du 
moment  de  la  condamnation,  que  la  sentence  de 
mort,  soit  réellement  prononcée,  ou  qu'elle  ne  soit 
qu'enregistrée,  qu'elle  soit  ou  non  suivie  d'exécu- 
tion, ou  qu'elle  soit  ensuite  commuée  en  une  au- 
tre peine,  qui  n'aurait  point  ce  caractère.     C'est 
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la  conséquence  rigoureuse  et  nécessaire  de  l'arti- 
cle 37,  qui  fait  courir  la  mort  civile  du  moment 
de  la  condamnation.  li  est  vrai  que,  d'après  l'ar- 
ticle 38,  la  commutation  en  une  peine  qui  n'em- 
porte pas  la  mort  civile,  rend  la  vie  civile  au  con- 
damné ;  mais  cette  restitution  même,  démontre 
qu'il  l'avait  perdue. 

162.  "  Toutes  autres  peines  afflictives  perpé- 
tuelles emportent  aussi  la  mort  civile.  " 

Suivant  notre  législation  criminelle,  la  seule 
peine  afflictive  perpétuelle  qui,  à  part  la  condam- 
mation  à  la  mort  naturelle,  emporte  la  mort  ci- 
vile, est  la  réclusion  perpétuelle  au  pénitencier  ; 
maintenant  que  la  déportation  est  abolie.  Ainsi, 
le  résumé  pratique  des  articles  32  et  33,  est  que 
la  condamnation  à  mort  et  à  une  détention  per- 
pétuelle au  pénitencier,  emportent  la  mort  civile. 
Naturellement  les  autres  peines  afflictives  perpé- 
tuelles, que  dans  le  cours  du  temps  la  législation 
criminelle  pourrait  prononcer,  seraient  sujettes  à 
l'application  de  l'article  33. 

Examinons  d'abord  les  causes  et  les  effets  de  la 
mort  civile,  sur  les  biens  du  condamné. 

163.  "  La  mort  civile  emporte  la  perte  de  tous  les 
biens  du  condamné,  lesquels  sont  acquis  au  sou- 
verain à  titre  de  confiscation.  " 

Invention  de  la  cupidité  des  grands,  la 
confiscation  qui  est  l'adjudication  qui  se  fait,  au 
profit  du  fisc,  des  biens  d'un  homme  condamné 
à  une  peine  qui  emporte  la  mort  civile,  comme 
la  mort  civile  elle-même,    est   d'origine  romaine. 
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inconnue  pourtant  à  la  république,  dans  ses  beaux 
jours,  elle  doit  son  existence  aux  proscriptions  du 
parti  vainqueur,  s'emparant  des  biens  du  vaincu. 
Limitée  d'abord  aux  crimes  politiques,  elle  fut 
plus  tard,  étendue  à  toutes  les  offenses  capita- 
les, et  s  appliqua  à  tous  les  biens.  Elle  dura  en 
cet  état,  autant  que  l'empire  d'Occident.  Bien 
qu'à  différents  intervalles,  adoucie  par  les  édits 
de  plusieurs  Empereurs,  et  en  particulier,  par 
Théodose  et  Valentinien,  elle  ne  fut  abolie  que 
par  la  novelle  17  de  Justinien  qui,  déférant  la  suc- 
cession des  condamnés  à  leurs  ascendants  et  des- 
cendants, jusqu'au  troisième  degré,  ne  conserva 
l'ancienne  loi,  que  pour  les  crimes  de  lèze- 
majesté. 

Sous  les  deux  premières  races  des  rois  de 
France,  où  le  rachat  des  crimes  se  faisait  en 
argent,  la  confiscation  était  inconnue.  L'impunité 
créée  par  ce  système,  engendra  cependant  de  tels 
désordres,  qu'au  commencement  de  la  troisième 
race,  ou  peut  être  à  la  fin  de  la  seconde,  on  subs- 
titua à  la  composition  pécuniaire,  les  peines  corpo- 
relles auxquelles,  on  a  ajouté  ensuite,  la  confisca- 
tion des  biens  du  condamné.  "  On  crut,  dit  Richer, 
"  dans  son  traité  de  la  Mort  Civile, o^ue^  pour  retenir 
"  les  hommes  dans  le  devoir,  il  ne  suffisait  pas  de  les 
"  punir  personnellement,  et  qu'il  fallait  étendre 
''  la  punition  jusque  sur  leurs  enfants,  afin  que,  si 
"  les  punitions  qu'ils  avaient  à  craindre  pour  eux- 
'•  mêmes,  ne  suffisaient  pas  pour  réprimer  leurs  in- 
''  clinations  dépravées,  du  moins  l'amour  de  leur 


CHAP.  II.  DE  LA  PRIVATION,  ETC..  ART.   31    A  38.  273 

«•  sang  pût  les  retenir.  "  Blackstone  donne  les 
mêmes  raisons  pour  la  confiscation  en  Angleterre. 
164.  Que  ce  fût  là  le  motif  de  la  confiscation, 
motif  bien  faible,  il  faut  l'avouer,  pour  justifier 
un  acte  aussi  criiel  envers  les  enfants  du  condam- 
né, ou  que  la  rapacité  en  fût  le  véritable  mobile, 
la  confiscation  n'en  devint  pas  moins  de  droit 
commun  en  France.  Elle  appartenait  d'abord 
exclusivement  aux  rois,  qui  en  firent  la  conces- 
sion graduelle  aux  seigneurs  haut-justiciers,  pour 
les  indemniser  des  frais  de  la  justice  qu'ils  étaient 
tenus  de  rendre,  dans  l'étendue  de  leurs  fiefs.  De 
sorte  que,  de  droit  commun,  le  droit  de  confisca- 
tion des  biens  du  condamné,  devint  un  apanage 
du  droit  de  haute  justice  ;  les  droits  de  justice 
basse  et  moyenne,  n'attribuant  point  la  confisca- 
tion aux  seigneurs  qui  les  possédaient. 

Dans  les  limites  des  territoires  soumis  à  la  jus- 
tice royale,  le  droit  de  confiscation  appartenait  ce- 
pendant encore  au  roi  ;  mais  c'était  à  titre  de  haut 
justicier,  et  dans  les  justices  seigneuriales,  il  res- 
tait aux  seigneurs,  moins  cependant  les  cas 
royaux,  comme  le  crime  de  lèze-majesté,  et  autres 
offenses,  qui  étant  réputées  s'adresser  à  la  per- 
sonne du  souverain,  attribuaient  au  roi  le  droit 
de  confiscation,  comme  étant  la  personne  offen- 
sée. 

La  plupart  des  Coutumes,  reconnaissent  le  droit 
de  confiscation,  qui  était  la  règle  générale  ;  et  celle 
des  pays  où  il  était  méconnu,  créait  les  excep- 
tions.    Qui  confisque  le  corps  confisque  les  biens,  dit 
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l'article  183  de  la  coutume   de  Paris,  introduite 
en  Canada  avec  le  droit  commun  de  la  France. 

165.  Il  est  incontestable  que,  sous  la  domina- 
tion française,  la  confiscation  ait  fait  partie  du 
droit  public  de  la  Colonie.  Quoique  revêtus,  par 
la  plupart  des  titres  de  concession  de  leurs  terres, 
du  droit  de  haute,  moyenne  et  basse  justice,  et  en 
possession  de  réclamer  le  droit  de  confiscation 
des  criminels  condamnés  à  la  peine  capitale,  dans 
l'étendue  de  leur  territoire,  les  seigneurs  du 
Canada  n'en  jouirent  cependant  pas  ;  car  en  gé- 
néral au  moins,  ils  n'ont  point  administré  la  haute 
justice  qui  est  demeurée  au  roi.  Consequemment 
le  droit  de  confiscation,  étant  un  apanage  du  droit 
de  justice,  dont  l'exercice  seul  pouvait  lui  donner 
ouverture,  si  le  droit  de  confisdUtion  a  été  exercé 
réellement  en  ce  pays,  il  a  dû  l'être  au  profit  du 
roi,  qui  est  demeuré  le  seul  haut-justicier. 

166.  La  domination  anglaise  prit  les  choses  en 
cet  état  qu'elle  laissa  subsister.  On  peut  dire  qu'elle 
perpétua  en  droit  le  principe  de  la  confiscation, 
puisqu'il  existe,  d'après  le  droit  public  anglais, 
aussi  bien  qu'en  vertu  du  droit  franc  ais.  On  peut 
même  ajouter  que,  suivant  les  lois  criminelles 
d'Angleterre,  il  est  plus  rigoureux,  puisque  la 
confiscation  qui  a  lieu  de  tous  les  biens  du  con- 
damné pour  une  félonie  capitale,  s'applique  à  ses 
meubles,  pour  les  félonies  qui  n'emportent  point 
de  peines  perpétuelles,  et  qui  laissent  la  vie  civile 
au  condamné. 
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Depuis  la  Cession  du  pays,  ce  droit  de  confisca- 
tion n'a  cependant  pas  été  exercé  par  la  Cou- 
ronne, un  seul  cas  excepté,  celui  des  malheureu- 
ses victimes  de  la  cour  martiale  de  1837,  où  les 
biens  des  condamnés,  furent  pris  en  exécution  et 
rendus  en  justice  civile.  Si  toutefois  cette  voie 
irrégulière  d'exécuter  un  attainder  pour  haute 
trahison,  peut  s'appeler  l'exercice  du  droit  de 
confiscation  î 

Une  exception  créée  par  uii  tribunal  dont  tout 
le  monde  admet  aujourd'hui  l'illégalité,  ne  tire  à 
aucune  conséquence  ;  et  en  ce  pays,  l'on  avait 
lieu  d'espérer,  d'après  les  principes  ci-haut  cités 
sur  l'abrogation  tacite  des  lois,  que  le  droit  de 
confiscation,  était  tombé  en  désuétude,  quand  le 
Code  est  venu  le  faire  revivre.  Le  Code  Napoléon 
avait  aboli  la  confiscation,  par  l'article  25,  qui 
porte  "  que,  par  la  mort  civile,  (aujourd'hui  sup- 
primée entièrement  en  France,)  la  succession  est 
ouverte  au  profit  de  ceux  auxquels  les  biens  sont 
dévolus,  de  la  même  manière  que  s'il  était  mort 
naturellement  et   sans  testament.  " 

167.  Cet  article  de  notre  Code,  emprunté  au 
droit  public,  sur  lesquels  les  Rédacteurs  se  sont 
crus  sans  compétence,  avec  raison  sans  doute,  est 
d'autant  plus  malheureux,  que  quand  même,  ce 
qui  est  probable,  la  Couronne  persisterait  dans 
l'abandon  de  son  droit  de  confiscation,  il  n'en  jet- 
tera pas  moins  dans  une  situation  douteuse,  le 
conjoint  qui,  aux  termes  de  l'article  36,  peut 
exercer  les  droits  et  actions  auxquels  la  mort  natu- 
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relie  donnerait  lieu.   On  peut  on  dire  autant  des 
créanciers  du  condamné. 

En  effet  un  homme  perd  la  vie  civile,  et  le  roi 
n'use  point  du  droit  de  confiscation  ;  ses  biens  res- 
tent sans  possesseur.  A  qui  s'adresseront  ses  en- 
fants pour  réclamer  le  douaire  dont  la  mort, 
civile  de  leur  père  ne  peut  les  avoir  privés,  sa. 
femme  pour  réclamer  ses  droits  matrimoniaux,  et 
ses  créanciers  leurs  créances  ?  L'on  ne  peut  ré- 
pondre, que  l'on  fera  nommer  un  curateur  à  la 
succession  Vacante,  puisque,  *'  dans  les  pays  où  la 
"  confiscation  a  lieu,  ditPothier,  Succession,  ch.  3, 
"  s.  3,  le  condamné  à  la  peine  capitale,  devient  par 
"la  condamnation,incapable  de  transmettre  sa  suc- 
"  cession  et  d'avoir  des  héritiers.  "  C'est  pourquoi 
on  ne  peut  pas  dire,  que  sa  condamnation  ouvre 
sa  succession,  puisque  la  condamnation  dépouille 
les  héritiers  du  condamné,  de  leur  droit  à  son  hé- 
rédité, et  que  le  roi  à  qui  la  confiscation  profite, 
quoique  par  dévolution,  propriétaire  de  tous  ses 
biens,  ne  peut  pas  être  appelé  héritier  de  celui 
que  la  loi  a  déclaré  incapable  de  laisser  une  suc- 
cession ;  et  tel  est  le  mort  civil.  Le  titre  du 
confiscataire  excluant,  naturellement  celui  d'hé- 
ritier,  les  deux  sont  inconciliables. 

168.  Si  le  roi  use  de  la  confiscation,  voyons 
quels  seront  les  effets  de  cette  confiscation,  les 
droits  du  confiscataire,  ses  obligations  vis-à-vis 
les  créanciers  et  le  conjoint  survivant.  Nous  ver- 
rons plus  tard  quels  seront  les  effets  de  la  remise 
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de  la  confiscation,  du  pardon  et  de  la  commuta- 
tion de  la  peine. 

Par  le  fait  même  de  la  prononciation  de  la  sen- 
tence, la  mort  civile  est  encourue  de  plein  droit, 
et  il  en  est  ainsi  ds  la  confiscation,  qui  saisit  à 
l'instant  même  le  souverain  de  la  propriété  des 
biens  du  condamné  ;  les  deux  actes  sont  simulta- 
nés. 

Le  souverain  se  trouve  substitué  au  condamné. 
Dans  ses  rapports  avec  ses  créanciers,  Tobli- 
gation  d'acquitter  la  créance,  lie  le  confiscataire 
comme  elle  liait  le  condamné.  Le  Souverain  de- 
vient le  débiteur.  Il  est  vrai  que  le  créancier 
n'a  pas  d'action  contre  lui  ;  mais  ceci  tient,  non 
pas  à  la  nature  de  l'obligation,  mais  au  privilège 
royal. 

Si  la  mort  civile,  provient  de  la  condamnation 
à  la  mort  naturelle  exécutée,  le  conjoint  du  con- 
damné a  tous  ses  avantages  matrimoniaux  comme 
si  le  condamné  était  mort  naturellement  et  sans 
condamnation.  Le  confiscataire  en  ce  cas,  tient  la 
place  deshéritiers  légitimes  du  condamné. 

Dans  la  confiscation  des  biens  du  mari,  la  com- 
munauté n'entre  que  pour  la  part  du  condamné. 
La  femme  conserve  la  sienne,  et,  dans  son  inté- 
grité, le  droit  d'y  renoncer.  Si  elle  y  renonce, 
les  biens  de  la  communauté  entière  entrent  dans 
la  confiscation  ;  et  si  elle  l'accepte,  la  femme 
prend  la  moitié,  avec  l'exercice  de  ses  reprises, 
comme  elle  le  ferait  contre  les  héritiers  de  son 
mari.     Si  dans  le    contrat   de  mariage,    il  y  a  un 
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préciput  stipulé  en  laveur  du  survivant,  et  que 
la  mort  civile  résulte  de  la  condamnation  à  la 
mort  naturelle  exécutée,  la  femme  a  le  droit  de 
prélever  son  préciput  avant  partage. 

Si  au  contraire,  la  mort  civile,  ne  résulte  que  de 
la  condamnation  à  une  détention  perpétuelle,  ou 
de  la  condamnation  à  la  mort  naturelle  commuée 
en  une  autre  peine,  tout  reste  en  suspens  pour 
les  gains  de  survie.  Si  le  mari  meurt  le  premier, 
la  femme  est  en  droit  de  l'exiger  du  confiscataire. 
Si,  au  contraire,  c'est  la  femme  qui  décède  la  pre- 
mière, le  confiscataire,  du  chef  du  mari,  peut  le 
réclamer  des  héritiers  de  la  femme. 

Jusqu'ici  nous  avons  envisagé  les  efiets  de 
la  mort  civile,  par  rapport  aux  biens  du  condam- 
né, restent  à  parcourir  ceux  qui  sont  attaches  à  la 
personne  et  qui  produisent  des  incapacités  per- 
sonnelles, c'est-à-dire  le  retranchement  de  ses 
droits  civils,  ce  qui  est  à  proprement  parler,  la 
conséquence  de  la  mort  civile. 

Mais  auparavant  il  nous  faut  envisager  le  sujet 
au  point  de  vue  de  l'article  34,  c'est-à-dire  en  rap- 
port avec  la  mort  civile,  encourue  par  la  profes- 
sion religieuse. 

DE  LA  MORT  CIVILE  DES  RELIGIEUX. 

169.  Traitant  de  la  profession  religieuse 
comme  cause  de  mort  civile,  les  commissaires 
s'exprimèrent   ainsi. 

"  L'un  des  commissaires  est  cependant  d'avis  que 
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la  profession  religieuse  n'existe  plus  légalement 
dans  la  province,  du  moins  de  manière  à  produire 
la  mort  civile  ;  que  la  Cession  du  pays  l'a  abolie, 
en  mettant  fin  à  l'état  de  choses  auquel  elle  de- 
vait son  existence;  que,  d'ailleurs,  elle  est  contraire 
aux  lois  d'ordre  public  et  incompatible  avec 
certains  droits  civils  et  religieux  appartenant 
également  à  toutes  les  classes  de  la  population. 
Pour  ces  raisons  exposées  au  rapport  spécial 
dont  il  a  déjà  été  question,  le  présent  article  20  et 
le  second  paragraphe  de  l'article  17,  ne  sont 
adoptés  que  par  deux  des  commissaires." 

"  Ils  sont  d'avis,  que  quelles  qu'aient  été,  dans  le 
principe,  l'origine  et  la  source  de  la  loi  sur  le  su- 
jet, il  suffit,  pour  qu'elle  soit  en  force  dans  la  pro- 
vince, de  constater  qu'elle  a  été  admise  et  exécu- 
tée en  France,  jusqu'à  son  abolition  en  1789,  com- 
me faisant  partie  du  droit  civil  ;  que  comme  telle, 
elle  a  été  introduite  dans  le  Canada,  lors  de  son 
établissement,  tant  avant  que  depuis  la  Cession  du 
pays,  laquelle,  loin  de  l'abolir  par  implication  ou 
autrement,  a,  au  contraire,  donné  lieu  à  des  trai- 
tés et  à  des  dispositions  législatives  qui,  accordant 
aux  habitants  du  pays,  l'exercice  libre  de  leur  re- 
ligion et  la  jouissance  de  leurs  lois  civiles,  ont 
par  là  même  confirmé  et  continué  l'existence  de 
celle  en  question,  laquelle  fait  partie  des  unes  et 
est  intimement  liée  avec  l'autre.  " 

"  Ils  pensent,  enfin,  que  si  cette  loi  était  contraire 
aux  intérêts  généraux  de  la  province,  et  incom- 
patible avec  les  droits  d'une  partie  de  la  popula- 
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lion,  ce  ne  serait  pas  par  simple  implication  résul- 
tant de  ses  inconvénients,  qu'elle  pourrait  être 
abolie,  mais  seulement  par  une  disposition  ex- 
presse de  l'autorité  compétente,  dont  il  n'existe 
aucune  trace.  " 

ITO.  Dans  son  rapport  spécial,  M.  le  Juge  Day 
pose  ainsi  les  motifs  de  son  dissentiment  : 

"  Mon  objection  à  ces  articles  est  fondée  sur  la 
proposition  suivante  :  C'est  que  tout  le  corps  de 
droit  sur  la  matière  en  question,  dépendait  de  la 
connexion  qui  existait  en  France,  entre  une  église 
nationale  exclusive  et  l'état,  et  que  du  mo- 
ment que  cette  connexion  a  cessé  par  le  change- 
ment du  souverain,  ce  droit  a  cessé  en  même 
temps.  " 

"  De  plus,  ces  articles  sont,  je  pense,  incompati- 
bles avec  les  lois  d'ordre  public  en  force  en  cette 
province,  et  avec  certains  droits  importants  tant 
civils  que  religieux,  qui  sont  également  l'apanage 
de  toutes  les  classes  de  la  population.  " 

Malgré  ce  partage  d'opinions,  celle  de  la  ma- 
jorité des  commissaires  prévalut  dans  la  rédaction 
du  projet,  dont  l'article  17  portait,  "  que  la  mort 
civile  résulte  de  la  profession  religieuse,  telle  que 
spécifié  à  l'article  20,  "  qui  était  ainsi  conçu  :  "  La 
profession  religieuse  qui  emporte  la  mort  civile, 
est  celle  qui  est  faite  volontairement,  par  vœux 
solennels  et  à  perpétuité,  par  une  personne 
ayant  l'âge  requis,  avec  les  formalités  voulues, 
dans  un  ordre  religieux  reconnu  et  approuvé." 

171.  Ce  fut  avec  cette   discordanct  d'opinions,  ^ 
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entre  les  rédacteurs  du  Code,  soutenus  d'un  côté 
par  MM.  les  juges  Caron  et  Morin,  et  de  l'autre 
combattus  par  M.  le  juge  Day,  que  les  deux  arti- 
cles furent  soumis  au  comité  législatif,  et  l'on  avait 
droit  d'attendre  que,  mettant  dans  la  balance  le 
poids  de  son  autorité,  il  la  lit  pencher  de  l'un  ou  de 
l'autre  côté.  La  mort  civile  causée  par  la  profes- 
sion religieuse  existe-t-elle  dans  le  Bas-Canada  ? 
A  quelles  conditions  existe-t-elle  et  quels  en  sont 
les  effets  ?  Yoilà  des  questions  dont  l'importance 
devait  se  faire  assez  vivement  sentir  au  comité, 
pour  l'engager  à  en  prononcer  la  solution.  Il  n'en 
fut  cependant  pas  ainsi  ;  il  avait  ses  échappatoires 
toutes  prêtes  et  ne  voulant  pas  trancher  la  diffi- 
culté, il  l'a  tournée  par  un  faux-fuyant,  en  répon- 
dant à  la  question  par  la  question  elle-même,  qu'il 
a  rapportée  à  l'époque  de  la  Cession  du  pays,  par 
l'article  qui  nous  occupe  maintenant.  En  décla- 
rant "  que  les  incapacités  résultant  de  la  profession 
religieuse,  sont  les  mêmes  qu'elles  étaient  lors  de 
la  Cession  du  pays,"  cet  article  a  bien  eu  pour  effet, 
de  repousser  l'objection  de  M.  le  juge  Day  à  la  ré- 
daction des  articles  ci-haut  ;  puisqu'il  prétendait 
que  le  corps  de  droit,  sur  la  profession  religieuse, 
comme  cause  de  la  mort  civile,  résultait  de  la  con- 
nexion qui  existait  en  France  entre  l'Eglise  et 
l'Etat  ;  que  la  Cession  du  pays  à  l'Angleterre 
ayant  fait  cesser  cette  liaison  et  ayant  détruit  la 
cause,  en  avait  aussi  détruit  les  effets,  et  que,  d'ail- 
leurs, ces  articles  étaient  incompatibles  avec  les 
lois  d'ordre  public  en  Canada,  et  hostiles   aux 
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droits  civils  et  religieux  de  la  population  protes- 
tante du  Bas-Canada,  et  il  a  décidé  une  partie  do 
la  question,  mais  il  ne  Ta  pas  toute  résolue. 

172.  Les  juges   Caron  et  Morin,  en  disant  que 
la  profession   religieuse   emporte  la  mort  civile, 
énonçaient  deux  propositions,  lo.  Par  les  lois  en 
force  lors  de  la  Cession  du  pays,  la  profession  reli- 
gieuse emportait  la  mort  civile,  qui  était  encourue 
par  l'émission  de  vœux  solennels  dans  un  ordre  re- 
ligieux, reconnu  et  approuvé.  2o.  La  Cession  du 
pays  à  l'Angleterre  n  a  pas  eu  l'effet  de  révoquer 
cette  partie  du  droit  qui  est  encore  en  vigueur.   Le 
juge  Day  niait  la  seconde  proposition,que  le  comité 
a  résolue  contre  lui,  en  disant  que  si  la   profession 
religieuse  produisait  alors  la  mort  civile,  elle  la  pro- 
duit encore.  Le  changement  de  souveraineté  n'a 
pas  aboli  cette  incapacité,  qui  reste  soumise  aux  lois 
qui  la  prononçaient  à  cette  époque.     L'article  n'a 
donc  fait  que  déclarer,  que  la  loi  qui  était  alors  en 
vigueur  sous   ce   rapport,  l'est  encore,  sans  dire 
quelle  était  cette  loi,  et  en  déclarant  que  le  juge 
Day  avait  tort,  il  n'a  point  donné  raison  à  ses  col- 
lègues. Il  a  même  ajouté  un  correctif,  qui  mutile 
le  s^ns  de  l'article  inséré  au  projet,  et  qui,  en  s'en 
éloignant,  se  rapproche  de  l'opinion  du  juge  Day  ; 
c'est   que  pour  que   les  incapacités  qui  résultent 
de  la  profession   religieuse,    par  vœux  solennels, 
dans  une  communauté  religieuse,    reconnue  lors 
de  la  Cession  du  pays,  restent  soumises   aux   lois 
qui  les  réglaient  à  cette   époque,   il  faut   que  la 
communauté    ait   été  approuvée    depuis.     Sans 


I 


CHAP.  II.  DE  LA  PRIVATION,  ETC.,  ART.  31   A  3S.  283 

cette  approbation,  les  incapacités  ne  sont  plus  sou- 
mises à  ces  lois.  Continuent-elles  cependant  à 
exister  ?  Quoique  affranchies  de  l'empire  des  lois 
en  vigueur,  sont-elles  soumises  à  un  autre  droit, 
que  le  comité  n'a  pas  nommé,  ou  sont-elles  totale- 
ment éteintes  ?  Voilà  ce  que  l'article  ne  dit  pas. 

173.  Quelle  est  ensuite  l'approbation  subsé- 
quente à  la  Cession  du  pays  dont  parle  l'article  ? 
Est-ce  l'approbation  de  l'autorité  religieuse,  ou  de 
l'autorité  politique,  ou  des  deux  ensemble,  en 
d'autres  termes,  celles  de  l'Eglise  et  de  l'Etat  ? 
Quelle  est  la  manifestation  légale  de  cette  appro- 
bation ?  Doit-elle  être  expresse  ou  peut-elle  résul- 
ter des  actes  de  tolérance  et  du  défaut  de  désap- 
probation expresse  ?  Telles  sont  les  questions, 
que  fera  nécessairement  surgir  la  rédaction,  à  la 
fois  verbeuse  et  incomplète,  de  l'article  qui  nous 
occupe. 

174.  Voyons  d'abord  quelles  étaient  les  dispo- 
sitions de  l'ancien  droit  français,  à  l'époque  de 
la  Cession  du  pays  à  l'Angleterre,  par  rapport  à  la 
profession  religieuse.  Il  est  certain  que  l'article  20 
du  projet  les  a  fidèlement  énoncées,  La  prononcia- 
tion de  vœux  solennels  dans  un  ordre  religieux 
approuvé  par  le  Pape  et  reconnu  par  le  roi  de 
France,  avec  les  formalités  requises,  prononcés 
librement  et  avec  l'âge  voulu,  emportaient  la  mort 
civile.  S'il  existait  en  Canada,  en  1763,  sembla- 
bles ordres  religieux,  que  notre  article  appelle 
communautés,  et  que  ces  communautés  aient  été 
approuvées  depuis,  la  profession  religieuse  résul- 
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tant  de  ces  mêmes  vœux  dans  ces    communautés , 
emporte  la  mort  civile. 

Parmi  les  communautés  religieuses  en  exis- 
tence de  nos  jours,  et  lors  de  la  Cession  du  pays, 
qui  étaient  alors  reconnues,  et  qui  ont  été  approu- 
vées depuis,  en  est-il  quelques-unes  où  l'on  pro- 
nonce des  vœux  solennels,  car  telle  est  la  condi- 
tion essentielle  pour  produire  la  mort  civile  ? 

Il  est  de  l'intérêt  public  que  cette  question 
importante  par  son  actualité,  et  les  résultats 
qu'elle  peut  engendrer  pour  les  corps  religieux 
eux-mêmes,  et  pour  les  familles  de  ceux  qui  en 
font  partie,  reçoive  une  prompte  élucidation. 
Aux  termes  des  articles  70,  71,  72,  73,  74,  des  re- 
gistres de  vêture  et  de  profession,  doivent  en 
outre  être  tenus  dans  ces  communautés. 

175.  Les  vœux  solennels,  ceux  prononcés  so- 
lennellement, car  les  vœux  tacites  ne  sont  point 
reconnus  parmi  ceux  qui  emportent  avec  eux 
ridée  de  perpétuité,  exigent  quatre  conditions 
lo.  Ils  doivent  être  reçus  par  un  supérieur  qui 
en  ait  le  pouvoir,  d'après  la  constitution  de 
l'ordre.  2o.  Celui  qui  les  prononce  doit  avoir  l'âge 
requis,  seize  ans  accomplis,  qui  est  l'âge  exigé 
par  l'Ordonnance  de  Blois  ;  car  l'Edit  du  1  Jan- 
vier 1689,  qui  fixe  à  vingt-et-un  ans  accomplis 
pour  les  hommes  et  18  ans  pour  les  femmes,  l'âge 
suffisant  pour  s'engager  par  vœux  solennels,  n'est 
pas  en  force  ici.  3o.  Que  la  profession  soit  vo- 
lontaire, exempte  d'erreur,  de  violence,  de  crainte 
et  de  dol,    etc.     4o.  Ce  qui  est  la  première  condi- 
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tion,  et  que  nous  ne  mentionnons  ici  qu'en  der- 
nier lieu,  parce  que  c'est  la  seule  qui  soulère  du 
doute  et  nécessite  la  discussion  qui  va  suivre, 
que  ces  vœux  soient  prononcés  dans  une  commu- 
nauté religieuse  approuvée  dans  l'Eglise  et  dans 
l'Etat. 

177.  L'approbation  de  l'Eglise  est  incontesta- 
blement celle  du  Pape,  chef  suprême  dans  l'ordre 
religieux  ;  et  celle  de  l'Etat  était  celle  du  roi  de 
France,  aussi  chef  suprême  dans  l'ordre  civil  et 
politique.  Aux  termes  du  droit  public,  nul  ordre 
religieux,  originairement  établi  en  France,  ou 
fondé  en  d'autres  pays,  et  transplanté  en  France, 
n'était  en  possession  de  recevoir  des  vœux  solen- 
nels, s'il  n'avait  reçu  le  concours  de  cette  double 
approbation.  Les  vœux  qu'on  y  prononçait, 
n'étaient  que  des  vœux  simples,  qui,  suivant  Po- 
thier,  Traité  des  personnes,  no.  81,  "  ne  rendent 
"  pas  incapables  des  effets  civils  ceux  qui  les  ont 
"  prononcés  ;  ils  ne  lient  point  dans  le  for  exté- 
*'  rieur,  bien  que  dans  le  for  intérieur,  ils  soient 
''  aussi  obligatoires  que  les  vœux  solennels." 

178.  Il  n'existe  plus  de  couvents  d'hommes  en 
ce  pays,  lesRécollets  et  les  Jésuites  ayant  disparu 
sous  la  domination  anglaise  ;  de  sorte  que  la 
question  n'a  de  rapport  qu'aux  couvents  de  fem- 
mes qui  étaient  établis  en  1763,  savoir  :  les  reli- 
gieuses de  la  Congrégation  de  Notre-Dame,  de 
l'Hôtel-Dieu,  et  l'Hôpital-G-énéral  de  Montréal  ; 
les  Ursulines,  l'Hôtel-Dieu  et  l'Hôpital-G-énéral  de 
Québec,  et  les  LTrsulines  des   Trois-Rivières.  Les 
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vœux  faits  par  les  Sœurs  de  la  Congrégation,  et 
de  rHôpital-Grénéral  de  Montréal,  sont  incontee- 
tablement  des  vœux  simples.  La  Congrégation  de 
Notre-Dame  érigée  en  communauté,  par  Lettres 
Patentes  de  Louis  XIV,  du  mois  de  mai  1671,  fut, 
le  6  avril  1676,  confirmée  par  Monseigneur  de 
Laval,  en  qualité  seulement  de  Congrégation  de 
filles  séculières,  et  n'avait  pas  été  approuvée  par 
le  Pape.  Il  en  est  de  même,  des  Sœurs  de  l'Hô- 
pital-Général  qui  furent  érigées  en  communauté, 
par  Lettres  Patentes  de  la  cour  de  Versailles,  le  3 
juin  1754. 

179.  Par  Lettres-Patentes  du  15  Avril  1694, 
Louis  XIV  avait  permis  l'établissement  d'un  hô- 
pital, à  Montréal.  Fondé  par  des  laïques,  cet 
hôpital  fut  commis  aux  soins  d'une  communauté 
d'hommes,  approuvée  par  Mgr.  de  St.  Valier, 
sous  le  nom  de  "  Frères  Hospitaliers  de  St.  Joseph 
de  la  Croix.  "  Les  frères  de  St.  Joseph  n'ayant 
pas  répondu  aux  vœux  des  fondateurs,  l'établisse- 
ment fut,  en  1747,  confié  à  la  direction  de  Mada- 
me d'Youville  qui,  avec  ses  compagnes,  fut,  par 
Lettres-Patentes  de  la  Cour  de  Versailles,  du  3 
juin  1753,  substituée  aux  Frères  Hospitaliers,  et 
reçut  permission  d'y  vivre  avec  elles  en  commu- 
nauté. 

Outre  que  cette  communauté,  érigée  séculière- 
ment,  ne  fut  jamais  reconnue  par  le  Souverain 
Pontife,  l'article  douzième  des  Lettres-Patentes 
porte,  "  que  les  hospitalières  pourront  jouir  de 
leurs  biens  patrimoniaux,  dont  elles  conserveront 
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la  propriété,  comme  les  personnes  séculières  qui 
sont  dans  le  monde,  sous  la  réserve,  cependant, 
que  leurs  héritiers  ne  succéderont  aux  biens  mo- 
biliers qui  seront  à  l'hôpital,  appartenant  à  celles 
qui  mourront  au  service  des  pauvres,  que  dans 
le  cas  où  elles  en  disposeraient  en   leur  faveur." 

En  voilà  assez  pour  démontrer  que  les  reli- 
gieuses de  la  Congrégation  de  Notre-Dame,  et 
celles  de  l'Hôpital-Général  de  Montréal,  aussi  ap- 
pelées Sœurs  G-rises,  ne  prononcent  que  des 
vœux  simples,  et  ont  retenu  la  vie  civile. 

180.  L'Hôpital-Grénéral  de  Québec  y  fut  aussi 
fondé  séculièrement,  par  Monseigneur  de  St.  Va- 
lier,  sur  permission  du  roi  de  France  obtenue  au 
mois  de  Mars  1692  ;  mais  les  premiers  sujets 
ayant  été  quatre  Religieuses  Hospitalières  tirées 
de  l'Hôtel-Dieu  de  Québec,  pour  connaître  si 
cette  circonstance  a  pu  influer  sur  son  caractère 
laïque,  il  faut  d'abord  savoir  si  le  couvent  de 
l'Hôtel-Dieu  de  Québec  lui-même  possède  ce 
caractère,  ou  si,  au  contraire,  ce  monastère  n'est 
pas  dans  les  conditions  claustrales  voulues,  pour 
prononcer  des  vœux  solennels. 

La  duchesse  d'Aiguillon,  nièce  du  Cardinal  de 
Richelieu,  voulant  établir  dans  la  Colonie,  une 
école  pour  l'instruction  des  filles,  et  un  hôpital 
pour  le  soulagement  des  malades,  s'adressa  pour 
avoir  des  sujets  propres  à  cette  entreprise,  aux 
Religieuses  Hospitalières  de  Dieppe,  qui  acceptè- 
rent cette  mission  lointaine,  et,  avec  la  permis- 
sion des   autorités   civiles   et  ecclésiastiques   de 
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rAncienne  et  de  la  Nouvelle-France,  elles  fon- 
dèrent à  Québec  le  couvent  de  l'IIôtel-Dieu.  Ar- 
rivées dans  la  Colonie  le  1er  août  1639,  les  sœurs 
de  THôtel-Dieu  de  Québec  s'y  établirent  sous  la 
règle  de  la  maison-mère,  et  y  observèrent  la 
même  discipline,  dont  elles  n'ont  jamais  dévié 
jusqu'à  nos  jours.  Les  religieuses  de  l'Hôtel- 
Dieu,  connues  sous  le  nom  de  religieuses  Hospi- 
talières de  la  Miséricorde  de  Jésus  étaient 
cloîtrées  et  vivaient  sous  la  règle  de  St.  Augustin. 
La  maison-mère  de  Dieppe  existait  depuis  le  trei- 
zième siècle,  et  y  était  considérée  comme  un  ordre 
régulier,  quand  elle  fut  approuvée  par  une  bulle 
du  Pape  Alexandre  VIL  Que  cet  ordre  fut  ap- 
prouvé par  le  gouvernement  en  France,  la  durée 
de  son  établissement  en  ce  pays,  pendant  quatre 
siècles,  le  prouve  abondamment. 

181.  Les  Augustines  de  Dieppe,  formant  en 
France  un  ordre  régulier  approuvé  par  le  Pape 
et  le  roi,  étaient  donc  dans  les  conditions  monas- 
tiques voulues  pour  y  faire  des  vœux  solennels, 
et  étaient  mortes  civilement.  Transx)lantées 
dans  la  Nouvelle-France,  du  consentement  des 
deux  gouvernements  et  des  deux  églises,  qui  y 
approuvèrent  leur  établissement,  cloîtrées  sous 
la  même  règle  et  observant  la  même  discipline 
que  la  maison-mère,  les  Augustines  de  Québec 
ont-elles  pu  y  prononcer  d'autres  vœux?  Non, 
sans  doute  ;  leurs  vœux  étaient  des  vœax  solen- 
nels, et  en  Canada  comme  en  France,  elles  étaient 
mortes  civilement. 
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Ne  doit-on  pas  en  dire  autant  des  mêmes  reli- 
gieuses sorties  de  l'Hôtel-Dieu  de  Québec,  pour  y 
former  sous  la  même  règle  et  la  même  discipline, 
un  couvent  ou  Hôpital-G-énéral  dépendant  de 
l'Hôtel-Dieu,  dont  il  ne  fut  séparé  qu'en  1701  ;  le 
nouvel  établissement  n'étant  caractérisé  que  par 
un  léger  changement  de  costume,  et  ne  reconnais- 
sant aucune  modification  des  devoirs  engendrés 
par  les  vœux  ? 

182.  Etablies  à  Québec  en  1641,  par  les  soins 
de  Madame  Madeleine  de  Chauvigny,  veuve  de 
M.  de  Gfivel,  sieur  de  la  Peltrie,  et  sous  la  direc- 
tion de  la  sœur  de  l'Incarnation,  leur  fondatrice, 
les  Ursulines  de  Québec  sorties  de  la  congréga- 
tion de  Tours,  appartenai^t  à  la  famille  des  Ursu- 
lines  de  Bordeaux,  fondée  en  1606  par  la  mère  Ste. 
Croix  et  le  cardinal  de  Senlis,  archevêque  de 
Bordeaux,  et  érigée  monastiquement  par  la  bulle 
du  Pape  Paul  V,  y  vécurent  en  monastère,  non 
encore  approuvé  par  l'Eglise  ;  d'abord  sans  cons- 
titution propre,  et  ensuite  sous  une  règle  com- 
posée pour  elles  en  1647,  par  le  père  Jérôme 
Lallemant,  de  la  Compagnie  de  Jésus.  Cet  état 
de  choses  dura  jusqu'en  1682,  époque  à  laquelle 
la  communauté  s'affilia  à  la  congrégation  des 
Ursulines  de  Paris,  dont  elle  adopta  la  règle  sui- 
vie jusqu'à  ce  jour. 

L'ordre  des  Ursulines  fut  fondé  en  1537,  par 
Angèle  Merici,  à  Brescia  en  Italie,  et  se  répandit 
promptement  en  France.  Ces  religieuses  for- 
maient un  ordre  régulier  et  étaient  cloîtrées.     La 
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Congrégation  de  Paris  à  laquelle  les  Ursulines  de 
Québec  s'affilièrent  fut  autorisée  par  brevet  du 
roi,  en  IGll,  et  érigée  en  monastère  par  le  même 
Paul  V,  en  1612.  Ce  couvent  était  donc  encore 
reconnu  dans  l'Eglise  et  dans  l'Etat  ;  on  y  faisait 
donc  des  vœux  solennels  ! 

Les  vœux  des  Ursulines  de  Québec  étaient 
donc  aussi  des  vœux  solennels,  comme  ceux  faits 
par  les  mêmes  religieuses,  au  couvent  des  Trois- 
Rivières  fondé  en  1697,  par  Mgr.  de  St.  Valier,  et 
confié  à  leurs  soins.  En  1602,  Louis  XIV  recon- 
nut, par  Lettres  Patentes,  la  fondation  d'un  hô- 
pital qu'y  avait  établi  ce  prélat  distingué.  Ces 
Lettres-Patentes  reconnaissent,  que  cet  hôpital  est 
sous  les  soins  des  religieuses  Ursulines,  et  y  con- 
firme leur  établissement.  Approbation  séculière 
venant  se  joindre  à  l'approbation  religieuse  ! 

183.  Quant  à  l'Hôtel-Dieu  de  Montréal,  établi  en 
1614,  par  Mlle.  Mance,  il  fut,  en  1656,  l'objet  d'un 
compromis  entre  M.  de  Maisonneuve  et  les  Reli- 
gieuses Hospitalière^  de  St.  Joseph  de  la  Flèche 
en  Anjou,  par  lequel  ces  dernières  en  prirent  la 
direction.  Arrivées  à  Montréal,  avec  Mlle.  Mance^ 
trois  de  ces  religieuses  en  prirent  possession  en 
1659.  En  1669,  trois  autres  sœurs  arrivent  de 
France,  et  joignent  leurs  compagnes.  Le  7  octo- 
bre 1671,  Mgr.  de  Laval  les  admit  à  la  permis- 
sion des  vœux  solennels,  dans  lesquels  elles  s'en- 
gagèrent le  27  et  le  28  du  même  mois.  En 
l'année  1667,  Louis  XIV  avait  reconnu  l'établis- 
sement   de    l'Hôtel-Dieu,    par   Lettres- Patentes 
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qui  foiit  mention  qu'il  est  sous  les  soins  des  Eeli- 
gieuses  Hospitalières,  et  reconnaît  leurs  privi- 
lèges monastiques.  ''  Confirmons  et  autorisons 
l'établissement  des  exposantes  (les  Sœurs  Hospi- 
talières à  la  requête  desquelles  les  Lettres-Pa- 
tentes furent  émanées  et  qui  avaient  demandé 
la  permission  de  vivre  en  communauté)  en  la  dite 
Isle  de  Montréal,  ensemble  tous  leurs  contrats  de 
dotation  et  de  fondation  que  nous  avons,  en  au- 
tant que  besoin  est,  ratifiés,  et  ratifions.  Voulons 
et  il  nous  plaît  qu'elles  en  jouissent  et  celles  qui 
leur  succéderont,  à  perpétuité,  et  qu'elles  puissent 
accepter  toutes  donations,  et  soient  capables  de 
toutes  dispositions,  selon  leur  règle,  discipline  et 
institut  de  leur  ordre.  "  (Texte  des  Lettres-Pa- 
tentes.) 

Cet  ordre  était,  comme  nous  lavons  vu,  celui 
des  Hospitalières  de  la  Flèche,  qui  avait  com- 
mencé à  exister  en  1636,  date  de  l'Institution  par 
l'Evèque  d'Angers,  sous  la  règle  de  St.  Augustin. 
Par  bref  du  10  janvier  1666,  le  Pape  Alexandre 
Y II  approuva  Tinstitut,  et  déclara  que  les  sœurs 
qui  en  étaient  sorties  pour  s'établir  à  Laval,  Nis- 
me.  Beaupré  et  Moulins,  en  France,  et  à  Mont- 
réal, en  Canada,  étaient  véritablement  religieuses, 
ayant  fait  les  trois  vœux  solennels,  et  embrassé 
la  clôture  sous  la  règle  de  St.  Augustin. 

Les  religieuses  qui  viennent  d'être  nommées, 
savoir,  les  religieuses  de  l'Hôtel-Dieu,  de  l'Hôpi- 
tal-Général,  les  Ursulines  de  Québec,  celles  de 
T rois-Rivières    et  les   Hospitalières   de  l'Hôtel- 
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Dieu,  à  Montréal,  constituaient  donc,  à  l'époque 
de  la  Cession,  des  ordres  monastiques  reconnus 
par  l'Eglise  et  l'Etat, 'et  par  conséquent  en  posses- 
sion des  vœux  solennels,  en  d'autres  mots,  elles 
étaient  séparées  du  siècle  pour  n'y  pouvoir  plus 
rentrer. 

Qu'elles  aient  été  approuvées  depuis,  et  par 
l'Eglise  et  par  l'Etat,  la  chose  n'est  pas  douteuse  ! 
Ainsi,  elles  étaient,  en  1866,  dans  les  conditions 
voulues  pour  les  assujettir  à  l'article  34  du  Code. 
Les  vœux  qui  se  font  dans  ces  couvents  sont  donc 
des  vœux  solennels,  qui  emportent  la  mort  civile . 

Jusqu'ici  nous  avons  traité  la  reconnaissance 
dont  parle  cet  article,  (dans  une  communauté  re- 
connue lors  de  la  Cession  du  Canada  à  l'Angleterre) 
comme  signifiant  la  reconnaissance  de  l'Eglise  et 
de  l'Etat  sous  le  régime  français.  Mais  lui  avons- 
nous  attribué  son  véritable  sens  ?  Cette  reconnais- 
sance n'est-elle  pas  plutôt  la  reconnaissance,^ 
faite  lors  de  la  Cession,  par  le  gouvernement 
anglais,  des  ordres  religieux  établis  dans  le  pays  ? 

Cette  seconde  interprétation  n'est  pas  sans  plau- 
sibilité,  et  a  l'avantage  de  se  rattacher  à  un  point 
historique.  Lors  de  la  capitulation  de  Montréal, 
l'article  32  qui  portait  :  "  les  communautés  de  filles 
seront  continuées  dans  leurs  constitutions  et  pri- 
vilèges, elles  continueront  d'observer  leurs  rè- 
gles, "  fut  accordé  par  le  général  anglais.  Le 
même  privilège  réclamé  pour  les  Jésuites  et  les 
Eécollets  fut  refusé.  A  ce  second  point  de  vue 
de   l'interprétation   de   l'article  34   du  Code,   les 
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couvents  qui  viennent   d'être  nommés   ont  donc 
encore  été  reconnus. 

185.  D'ailleurs  le  chapitré  5e  du  titre  deux  du 
Code,  livre  premier,  qui  décrète  la  tenue  des  re- 
sristres  de  vêture  dans  toute  communauté  reli- 
gieuse  où  il  est  permis  de  faire  profession  par 
vœux  solennels  et  perpétuels,  reconnaît  l'exis- 
tence, dans  le  Bas-Canada,  de  communautés  où 
Ton  prononce  semblables  vœux,  dont  l'effet  est 
d'emporter  la  mort  civile. 

DES  EFFETS  DE  LA   MORT  CIVILE. 

186.  Les  effets  généraux  de  la  mort  civile  sont 
déterminés  par  l'article  36.  La  loi  ne  déclare 
pas  en  termes  généraux,  que  le  mort  civil  est 
déchu  de  tous  ses  droits  civils,  elle  énumère  ceux 
dont  il  est  dépouillé  ;  mais  cette  énumération 
porte  sur  tant  d'objets,  qu'après  l'avoir  lue,  à  l'ex- 
ception de  celui  de  recevoir  des  aliments,  il  est 
difficile  de  trouver  un  droit  qui  lui  reste. 

Pour  ce  qui  est  du  condamné,  si  l'on  jette  un 
coup  d'œil  sur  les  dispositions  de  notre  législa- 
tion criminelle,  et  que  l'on  considère  les  peines 
qu'emporte  la  mort  civile,  l'on  se  convaincra  fa- 
cilement, qu'à  part  le  droit  de  succession  active  et 
passive,  l'on  ne  pouvait  lui  laisser  la  jouissance 
d'aucun  droit  civil  et  que  les  lui  eût-on  laissés, 
par  l'effet  même  de  sa  sentence,  il  n'eût  pu  en 
jouir.  Nous  avons  vu  que  la  condamnation  à  la 
mon  naturelle  exécutée  ou  commuée  en  une  peine 
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perpétuelle,  ou  la  condamnation  à  une  détention 
pour  la  vie  au  pénitencier,  emportaient  seules  la 
mort  civile.  Depuis  la  sentence  à  Texécution,  le 
condamné  à  mort  est  au  cachot  ;  et  si  elle  est  com- 
muée, du  cachot  il  est  conduit  au  pénitencier. 
S'il  est  purement  condamné  au  pénitencier,  il  y 
est  conduit  incontinent.  La  mort  civile  est  en- 
courue par  la  prononciation  de  la  sentence  :  ,de 
sorte  que  de  ce  moment,  et  pendant  tout  le  temps 
que  dure  la  mort  civile,  c'est-à-dire  depuis  la  sen- 
tence jusqu'à  l'exécution,  quand  elle  est  exécutée 
par  la  mort  naturelle,  et  pendant  le  reste  de  la 
vie  naturelle,  quand  la  sentence  de  mort  est  com- 
muée, et  c^u'elle  ne  produit  c^u'une  détention  à 
vie,  le  condamné  est  enfermé  dans  la  prison  com- 
mune, ou  détenu  au  x)énitencier. 

C'est  donc  en  cet  état  de  réclusion  forcée,  qu'il 
faut  considérer  le  mort  civil  par  condamnation, 
pour  lui  appliquer  les  effets  des  incapacités  que  la 
loi  prononce  contre  lui. 

"  Le  mort  civil  ne  peut  recueillir  ni  transmettre 
à  titre  de  succession,  "  dit  le  paragraphe  1er  de 
l'article. 

Le  paragraphe  suivant  ajoutant  qu'il  ne  peut 
ni  disposer  de  ses  biens,  ni  acquérir  à  titre  gra- 
tuit ;  on  peut  dire  que  le  sens  de  ces  deux  inca- 
pacités, est  qu'il  ne  peut  ni  donner,  ni  recevoir. 

Dans  une  succession  légitime,  il  ne  compte  pour 
rien;  dans  la  succession  testamentaire  tout  legs  fait 
en  sa  faveur  et  nul  :  il  ne  compte  pas  plus  dans 
une  succession,  que  s'il  était  mort  naturellement  ; 
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et  dans  les  cas  où  la  loi  admet  la  représentation, 
ses  enfants  y  sont  placés  comme  ses  représentants, 
comme  nous  le  verrons  sur  l'article  624,  au  titre 
des  successions. 

Quand  même  il  pourrait  transmettre  par  succes- 
sion, et  faire  un  testament,  que  pourrait-il  trans- 
mettre et  que  lèguerait-il  ?  Par  la  confiscation,  il 
a  perdu  tous  ses  biens,  qui  sont  passés  à  la  Cou- 
ronne, et  il  n'a  pu  rien  acquérir  depuis  sa  mort 
civile,  la  loi  lui  défendant  toute  acquisition  à  titre 
onéreux,  aussi  bien  qu'à  titre  gratuit.  Une  vente 
en  sa  faveur,  ou  autre  contrat  translatif  de  pro- 
priété, est  aussi  nulle  qu'une  donation  entre-vifs, 
ou  à  cause  de  mort.  Supposant  d'ailleurs,  que  la 
loi  lui  aurait  laissé  la  faculté  d'acquérir,  quelles 
acquisitions  peut  faire  un  condamné  à  mort,  ou 
un  détenu  au  pénitencier  ?  Il  ne  peut  disposer  de 
ses  biens,  ajoute  l'article  !  De  quels  biens  pourrait-il 
disposer,  puisqu' ayant  tout  perdu,  il  n'a  pu  rien 
acquérir  depuis  sa  mort  civile  ? 

187.  //  ne  peut  ni  contracter  ni  posséder — Dans 
l'intervalle  de  sa  condamnation  à  mort,  jusqu'à 
son  exécution,  ou  sous  les  verronx  du  pénitencier, 
avec  qui  contracterait-il,  et  que  pourrait-il  pos- 
séder ?  Dans  ce  dernier  état  de  réclusion,  tout 
son  travail  appartient  à  l'Etat,  et  une  discipline 
sévère  lui  interdit  toute  communication  à  l'exté- 
rieur. 

//  peut  cependant  recevoir  des  aliments. — Ceci  ne 
s'entend  pas  d'une  tradition  manuelle  d'aliments 
faite  au  condamné,   par   des   personnes  amies  ou 
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charitables,  que  les  règles  du  pénitencier  en  force 
et  prescrites  par  la  loi  criminelle,  pour  le  condam- 
né à  mort,  excluent  toutefois,  mais  d'une  disposi- 
tion gratuite,  faite  au  profit  du  condamne  et  que 
la  loi  permet.  Mais  encore  une  fois  de  quelle  uti- 
lité, dans  les  cas  de  mort  civile,  par  condamnation, 
un  legs  ou  don  d'aliments  pourrait-il  être  à  un 
condamné,  dans  les  deux  états  que  nous  venons 
de  décrire,  puisqu'il  ne  pourrait  en  jouir,  la  dis- 
cipline du  pénitencier  refusant  au  détenu,  toute 
autre  nourriture  et  habillement  que  ceux  du  pé- 
nitencier lui-même  ? 

En  France,  sous  l'ancien  droit  aussi  bien  qtie 
sous  le  nouveau,  les  incapacités  du  mort  civil  par 
condamnation  judiciaire,  n'étaient  pas  aussi  nom- 
breuses que  sous  notre  article.  On  tenait  et  on 
tient  encore,  que  le  mort  civil,  incapable  de  tous 
les  contrats  du  droit  civil,  est  capable  de  ceux  du 
droit  des  gens,  qu'il  peut  faire  tous  les  contrats 
ordinaires  au  commerce,  qu'il  peut  acheter  et 
vendre,  échanger,  louer,  être  et  commettre  man- 
dataire, etc.  La  Code  N'apoléon,  qui  sur  ce  point 
n'a  fait  que  consacrer  les  principes  de  l'ancien 
droit,  limite  ses  incapacités  à  recueillir  aucune 
succession,  ou  transmettre  à  ce  titre,  les  biens 
qu'il  a  acquis  par  la  suite.  Il  venait  de  décréter 
que,  par  la  mort  civile,  ie  condamné  perd  la  pro- 
priété de  tous  ses  biens,  et  que  sa  succession  est 
ouverte  au  profit  de  ses  héritiers. 

Cette  limitation  avait  sa  raison  d'être,  dans  la 
législation  française,  qui  reconnaissait  la  prescrip- 
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tion  en  matière  criminelle  et  la'  condamnation 
par  contumace.  Un  accusé  condamné  par  contu- 
mace, qui  ne  se  représentait  pas,  et  qui,  pendant 
trente  ans  de  fuite,  s'était  soustrait  aux  recherches 
de  la  justice,  prescrivait  sa  peine,  et  à  l'expira- 
tion de  ce  laps  de  temps,  il  pouvait  reparaître  et 
rentrer  dans  la  société,  sans  crainte  d'être 
inquiété. 

Notre  Code  n'a  point  admis  cette  exception,  qui, 
comme  nous  l'avons  vu,  n'eût  pu  produire  en  fa- 
veur du  condamné  aucun  résultat  utile,  à  raison 
de  la  condition  où  le  place  la  sentence  de  condam- 
nation. 

189.  Il  est  admis  que  le  condamné  ne  peut 
être  tuteur  ni  curateur,  etc.,  ni  témoin  dans  aucun 
acte  solennel,  ni  eu  justice,  ni  juré. 

La  loi  lui  conférât-elle  ce  privilège,  qu'il  est 
peu  probable  qu'on  le  tirerait  du  pénitencier  pour 
le  nommer  tuteur,  ou  quon  irait  l'y  assigner 
comme  témoin  ou  comme  juré. 

Il  ne  peut  procéder  en  demandant  ni  en  défen- 
dant. 

Cette  prohibition  de  notre  Code,  est  commune 
à  l'ancien  droit  français  comme  au  nouveau  ;  seu- 
lement, comme  il  avait  droit  de  recevoir  des  ali- 
ments, et  qu'il  pouvait  commercer,  et  que  lui  dé- 
nier les  actions  relatives  à  ces  droits,  eût  été  l'é- 
quivalent de  refuser  le  droit  lui-même,  il  est  ad- 
mis en  France,  qu'il  peut  ester  en  jugement,  non 
en  son  nom  à  cause  de  son  indignité,  mais  avec 
l'assistance  d'un  curateur. 
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Le  mort  civil  est  incapable   de  contracter  un 
mariage  qui  ait  les  effets  civils.  Cette  proposition 
est  incontestable.     Si,  malgré  les  malheurs  de  sa 
condition,  la  personne   frappée   de   mort  civile, 
trouvait  à  s'unir  par  les  liens  du  mariage,  ce  ma- 
riage  serait   valable  sous   le   rapport   religieux, 
en  ce    sens   qu'il   ne    serait    pas   traité    comme 
un  concubinage,  mais  il  ne  produirait  aucun  effet 
civil.     Les  enfants  qui  en  naîtraient  ne   seraient 
point  légitimes.  Non-seulement  ils  n'hériteraient 
point  du  conjoint  mort  civilement,  dans  la  sup- 
position où  à  sa  mort  naturelle,  il  quitterait  des 
biens,  mais  encore  ils  n'hériteraient  pas  de  l'autre 
conjoint,  le  mariage  n'ayant  pas  produit  d'effets 
civils.     Cette  proposition,  toute  vraie  qu'elle  soit^ 
n'est  cependant  d'aucune   actualité,  puisqu'il  est 
hors  de  toute  question,  qu'un  mariage  puisse  être 
contracté  au  pénitencier.     Le  Code  a  énoncé  la 
proposition  de  droit,  mais  sous  le  système  actuel 
de  punition  infligée  au  condamné,  elle  ne  peut 
être  que  renonciation  d'une    maxime  abstraite, 
insusceptible  d'application. 

"  Celui  qu'il  avait  contracté  précédemment  est 
pour  l'avenir  dissous,  quant  aux  effets  civils  seu- 
lement ;  il  subsiste  quant  au  lien." 

Ce  qui  veut  dire,  que  le  condamné  ne  peut  ré- 
clamer aucun  des  privilèges  que  lui  donnait  son 
titre  d'époux,  et  que  l'autre  conjoint  est  délié*  en- 
vers lui,  de  toutes  les  obligations  qui  lui  incom- 
baient au  même  titre.  La  cohabitation  entre  eux 
ne  serait  pas  un  concubinage,  mais  les  enfants 
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qui  en  naîtraient,  ne  seraient  pas  légitimes. Dans  la 
snccession  de  l'époux  qui  a  conservé  la  vie  civile, 
les  enfants  nés  précédemment,  partageraient  la 
succession  et  excluraient  leurs  frères  et  sœurs, 
conçus  après  la  mort  civile. 

190.  "Le  lien  cependant  subsiste."  C'est-à-dire, 
que  l'époux  qui  a  conservé  la  vie  civile,  ne  peut 
contracter  un  second  mariage,  pendant  la  vie  du 
condamné.  La  fiction  qui  le  fait  considérer 
comme  mort  naturellement,  n'étend  pas  ses  effets  à 
ce  cas  qui  reste  soumis  aux  dispositions  de  l'arti- 
cle 118  qui  porte  :  "  qu'on  ne  peut  contracter  un 
second  mariage  avant  la  dissolution  du  premier". 
Tel  était  incontestablement  en  France,  le  principe 
de  l'ancien  droit,  et  nous  croyons  que,  suivant  l'es- 
prit du  Code  Napoléon  bien  entendii,  il  est  encore 
en  force,  bien  que  des  commentateurs  distingués, 
se  fondant  sur  ce  que,  suivant  le  Code,  le  mariage 
n'est  qu'un  contrat  civil,  existant  d'un  manière  tout 
à  fait  indépendante  du  lien  religieux,  la  rupture 
du  lien  civil  brise  tous  les  rapports  entre  les  con- 
joints, et  rend  le  mariage  comme  non  avenu,  pour 
le  futur.  Des  auteurs  de  distinction,  soutiennent 
néanmoins  la  thèse  contraire,  avec  une  grande 
puissance  de  raisonnemeut.  Il  n'est  pas  néces- 
saire pour  nous  de  trancher  cette  question  qui  ne 
saurait  noue  intéresser  qu'au  point  de  vue  de  la 
science  légale,  et  comme  point  abstrait  de  doctri- 
ne, puisque  notre  article  prononce,  "  que  le  ma- 
riage continue  à  subsister  quant  au  lieu." 

Nous  avons  jusqu'ici   considéré  le  condamné 
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daus  son  état  de  réclusion,  comme  étant  la  situa- 
tion la  plus  commune  faite  au  mort  civil,  avant 
son  exécution  ou  pendant  sa  détention  au  péni- 
tencier, et  nous  avons  montré  l'inapplicabilité  en 
fait,  des  effets  de  la  mort  civile  ;  mais  il  peut  rom- 
pre son  ban,  et  faire  à  l'étranger  ou  dans  le  pays 
même,  en  cachant  son  état,  les  actes  qui  lui  sont 
prohibés  ;  comme  pendant  sa  détention  ou  sa  rup- 
ture de  ban,  un  mandataire  peut  les  taire  pour  lui. 
Ces  éventualités  offriraient  des  cas  pratiques  d'ap- 
plication des  effets  de  la  loi,  en  appelant  sur  ces 
actes,  les  nullités  prononcées  par  l'article  36. 

191.  "  La  mort   civile  est  encourue  à   compter 
de  la  condamnation  judiciaire.  " 

Cet  article  tranche  une  question  controversée 
dans  l'ancien  droit,  sur  le  moment  où  commençait 
la  mort  civile.  Les  uns  prétendaient  qu'elle  arait 
lieu  de  plein  droit,  par  la  prononciation  de  la  sen- 
tence de  condamnation,  d'autres  qu'elle  n'avait 
lieu  que  par  l'exécution  réelle,  ou  par  effigie, 
quand  elle  était  la  conséquence  de  la  condamna- 
tion à  la  mort  naturelle,  et  du  moment  oii  le  con- 
damné partait  pour  les  galères,  ou  pour  l'exil, 
dans  l'autre  cas.  Le  Code  Napoléon  a  résolu  la 
difficulté,  dans  le  sens  contraire  de  notre  article, 
par  l'article  26,  qui  porte,  "  que  les  condamnations 
contradictoires  n'emportent  la  mort  civile  qu'à 
compter  du  jour  de  l'exécution  ?oit  réelle,  soit 
par  effigie."  Il  contient  sur  les  effets  de  la  con- 
damnation par  contumace,  des  dispositions 
empruntées  pour   partie  à  l'ancien   droit,   et   en 
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différant  quant  au  reste,  et  qu'il  n  est  pas  utile  de 
retracer  ;  les  condamnations  par  contumace  en  ma- 
tière capitale  étant  inconnues  parmi  nous. 

192.  "  Le  pardon,  la  libération,  la  remise  de  la 
peine,  ou  sa  commutation  en  une  autre  qui  n'em- 
porte pas  la  mort  civile,  rendent  la  vie  civile  au 
condamné,  mais  sans  effet  rétroactif,  à  moins  d'un 
acte  du  parlement  qui  comporte  cet  effet.  " 

C'était  une  question  controversée  sous  l'ancien 
droit  français,  et  qui  l'est  encore  sous  le  nouveau, 
de  savoir  si  la  remise  de  la  peine  ou  la  commu- 
tation en  une  peine  qui  n'emporte  pas  la  mort 
civile,  en  faisaient  disparaître  les  effets,  et  réin- 
tégraient le  condamné  dans  ses  droits  civils.  L'arti- 
cle 38  de  notre  Code  décide  l'affirmative  et  se  fon- 
de sur  la  section  113  du  chap.  99  des  S.  R.  C, 
qui,  cependant,  ne  parle  que  du  pardon  absolu  ou 
conditionnel  accordé  au  condamné.  Ce  pardon 
ne  pouvait,  sous  le  Statut,  souffrir  de  doute 
quant  à  la  restitution  entière  de  la  vie  civile  qu'il 
accorde  au  condamné.  La  section  en  questionne 
décide  rien,  par  rapport  à  la  remise  de  la  peine,  ou 
la  commutation  en  une  autre  peine.  Cependant 
l'article  a  tranché  la  question  ;  telle  devra  être  à 
l'avenir  la  loi  sur  ce  sujet. 

C'est  cependant  sans  effet  rétroactif,  que  le 
condamné  est  réintégré  dans  la  vie  civile,  c'est- 
à-dire,  que  tous  les  actes  valablement  faits  pen- 
dant la  mort  civile,  tous  les  droits  acquis  à  des 
tiers,  auxquels  la  mort  civile  a  donné  ouverture, 
conservent  leurs  effets  irrévocables.     C'est  ainsi 
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qu'une  succession  ouverte  et  partagée,  entre  des 
personnes  qui  ont  hérité  à  son  défaut,  et  à  cause 
de  son  incapacité  encourue  par  la  mort  civile, 
restera  définitivement  liquidée,  sans  qu'il  puisse 
rien  y  prétendre  ;  qu'il  ne  peut  rentrer  dans  les 
usufruits  qu'a  fait  cesser  sa  mort  civile  en  faveur 
du  propriétaire,  que  les  substitutions  dont  il 
était  jrrévé,  resteront  dans  l'état  où  les  a  mises 
l'ouverture,  encourue'par  la  perte  des  droits  civils, 
etc. 

193.  A  moins  qu'un  acte  du  parlement  dont 
l'omnipotence  s'étend  sur  tous  les  droits  des  indi- 
vidus, ne  comporte  cet  efïet  ;  mais  le  sens  de  cet 
acte  doit  être  clair  et  précis,  vu  qu'il  s'agit  de  dé- 
pouiller des  tiers  de  droits  acquis.  Il  est  cepen- 
dant certain,  que  si  l'effet  de  l'acte  du  parlement, 
était  simplement  de  remettre  au  condamné,  ses 
biens  confisqués,  que  les  droits  des  tiers  n'étant 
pas  alors  en  question,  et  la  cause  du  condamné 
étant  une  cause  favorable,  cet  acte  recevrait  une 
interprétation  libérale. 

194.  Nous  avons  vu  plus  haut,  que  la  Couronne 
profitait  rarement  ou  jamais  de  la  confiscation.  La 
remise  des  biens  du  condamné,  se  fait  ordinaire- 
ment à  ceux  qui  auraient  hérité  de  lui,  s'il  était 
mort  dans  l'intégrité  de  la  vie  civile.  C'est 
contre  eux  que  doivent  s'exercer  les  actions  aux- 
quelles la  mort  civile  du  condamné  a  donné  lieu, 
et  celles  de  ses  créanciers  qui,  comme  nous  l'a- 
vons vu,  n'ont  pu  recevoir  de  préjudice  de  la  con- 
damnation de  leur  débiteur. 
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Cette  action  des  créanciers  existe  toutefois,  à  la 
condition  que  la  dette  ait  été  contractée  de  bonne 
foi.  Car  si  un  accusé,  pour  frustrer  le  fisc  du  béné- 
fice de  la  confiscatiqji,  contractait  de  mauvaise 
foi,  avec  un  tiers  qui  serait  participant  de  sa 
fraude,  non-seulement  le  fisc,  mais  encore  ceux 
auxquels  il  aurait  fait  remise  des  biens  du  con- 
damné, pourraient  se  soustraire  au  paiement  de  la 
dette. 

Ce  n'est  cependant  pas  en  vertu  d'une  règle  de 
droit  spécialement  créée  pour  ce  cas,  que  les  do- 
nataires du  fisc,  car  ceux  en  faveur  desquels  la 
Temise  est  faite  sont  de  véritables  donataires,  que 
les  donataires,  disons-nous,  sont  tenus  des  dettes 
du  condamné,  c'est  à  titre  de  biens-tenaws,  et  en 
vertu  du  principe  que  les  dettes  doivent  toujours 
être  déduites  des  biens,  Bona  cujusque  intelliguntur, 
quœ  deducto  œre  alieno  supersunt.  L'on  suppose 
que  c'est  à  la  charge  tacite  du  paiement  de  ces 
dettes,  que  le  fisc  qui  en  était  tenu,  en  a  fait  la  do- 
nation. 

C'est  aussi  contre  les  détenteurs  de  ces  biens, 
donataires  de  la  Couronne,  que  les  actions  de 
l'époux  resté  dans  la  vie  civile  ouMe  ses  héritiers 
doivent  être  dirigées. 

195.  La  religieuse  morte  civilement  est  assu- 
jettie à  la  plupart  des  incapacités  de  l'article  36. 

Quant  aux  causes  légales  des  incapacités  monas- 
tiques, elles  se  trouvent  dans  les  trois  vœux  que 
prononce  la  religieuse,  les  vœux  de  chasteté,  de 
pauvreté   et   d'obéissance.     Par  le  vœu   de  chas- 
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teté,  elle  renonce  au  mariage,  et  aux  immunités 
comme  aux  obligations  qui  en  découlent.  Parle 
vœu  de  pauvreté,  elle  renonce  à  tous  les  biens, 
qu  elle  ne  peut  plus  posséder,  acquérir  ou  aliéner. 
Ne  pouvant  plus  posséder  de  biens,  ceux  qu'elle 
avait,  lors  de  sa  profession,  vont  à  ceux  qui  se- 
raient ses  héritiers  légitimes  ou  testamentaires, 
si  l'instant  de  sa  mort  au  monde  était  celui  de  sa 
mort  naturelle,  et  à  titre  de  succession  active, 
elle  ne  peut  rien  recueillir  par  la  suite.  Dans  les 
successions  qui  s'ouvrent,  son  degré  est  vacant, 
et  elles  échoient  à  ceux  qui,  si  elle  n'était  pas  morte 
civilement,  viendraient  en  concours  avec  elle  ou 
qui  hériteraient  à  son  défaut,  si  elle  était  morte 
naturellement. 

N'ayant  plus  rien  dont  elle  puisse  disposer,  ni 
acquérir  à  aucun  titre,  les  contrats  qui  ont  rap- 
port aux  biens  lui  sont  interdits.  Elle  ne  peut 
plus  procéder  en  justice,  ni  en  demandant  ni  en 
défendant,  parce  que  tout  procès  suppose  un  in- 
térêt mondain  et  séculier,  et  qu'elle  a  renoncé  au 
monde  et  au  siècle. 

Elle  ne  peut  être  témoin  en  justice. 

Elle  ne  peut  être  ni  tutrice  ni  curatrice. 

Le  Code  ne  dit  pas  de  quelle  époque  date  la 
mort  civile  de  la  religieuse,  mais  il  n'est  pas  dou- 
teux que  ce  soit  de  la  prononciation  des  voeux. 

190.  Il  est  toutefois  bien  entendu,  que  ces  pro- 
hibitions, qui  s'attachent  à  la  religieuse  indivi- 
duellement, ne  s'appliquent  pas  à  l'ordre  ou  au, 
couvent,  et  que,  dans  les  limites  de  leur  charte 
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de  fon'dation,  et  de  leurs  lettres  d'amortissement, 
les  communautés  peuvent  posséder  et  contracter, 
ester  en  jugement,  et  comme  les  particuliers, 
faire  tous  actes  nécessaires  à  l'administration  et  à 
la  conservation  de  leurs  biens. 

Par  leurs  Lettres-Patentes  d'établissement, 
l'Hôtel-Dieu  de  Québec  et  de  Montréal,  les  Ursu- 
lines  de  Québec  et  des  Trois-Eivières  et  l'Hôpi- 
tal-Grénéral  de  Québec,  ont  reçu  l'autorisation 
d'acquérir  et  de  posséder  à  tous  les  titres,  tous 
biens  quelconques  soit  en  fief  soit  en  censive,  et 
toutes  rentes  quelconques,  et  de  recevoir  à  tous 
titres  gratuits,  même  par  donation  à  cause  de 
mort  et  testaments,  tous  dons  quelconques. 

Cette  faculté  d'acquérir  des  biens  nouveaux  a 
duré  jusqu'en  1743,  où  fut  donnée  la  Déclaration 
du  roi  concernant  les  ordres  religieux  et  gens  dé 
main-morte  établis  aux  Colonies  Françaises,  Dé- 
claration connue  au  palais  sous  le  nom  "  d'édit  des 
mains-mortes.  " 

Cet  édit  fait  défense  aux  communautés  religieu- 
ses d'acquérir,  sans  permission  royale,  de  nou- 
veaux biens  immobiliers,  et  prohibe  absolument 
tous  avantages  faits  en  leur  faveur  par  dispositions 
de  dernière  volonté. 

197.  En  dehors  de  ces  prohibitions,  qui  ne  se 
rattachent  cependant  pas  à  leur  capacité  civile, 
mais  à  la  quantité  de  biens  qu'il  leur  est  permis 
déposséder,  les  communautés  que  nous  venoîi* 
dénommer  ont,  comme  les  corporations  séculières, 
la  jouissance  de  leurs  droits   civils.     Elles  peu- 
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vent  contracter  par  Tintermédiaire  et  au  nom  de 
celles  des  religieuses  qui  sont  les  administratri- 
ces ou  préposées  de  l'ordre,  comme  elles  peuvent, 
au  même  nom,  ester  eu  jugement.  En  un  mot, 
les  religieuses  qui  composent  l'ordre  sont  indivi- 
duellement mortes  civilement,  mais  l'ordre  lui- 
même  jouit  de  la  vie  civile. 

Quant  aux  Eécollets  et  aux  Jésuites  qui  étaient 
les  seuls  couvents  d'hommes  existant  dans  la  Colo- 
nie, lors  de  la  Cession,  le  général  Amherst  a  refu- 
sé de  les  reconnaître  dans  la  capitulation  de  Mont- 
réal. Les  Récollets  n'existent  plus  et  les  Jésui- 
tes, établis  dans  le  pays  depuis,  ne  l'ont  pas  été 
en  ordre  régulier. 

A  part  l'Hôtel-Dieu  de  Québec  et  de  Montréal, 
THôpital-Grénéral  de  Québec  et  les  Ursulines  de 
Québec  et  de  Trois-Rivières,  les  autres  commu- 
nautés de  femmes  qui  existaient  en  Canada,  lor» 
de  la  Cession  du  pays,  ainsi  que  celles  tant 
d'hommes  que  de  femmes  formées  depuis,  ne  sont 
pas  des  ordres  religieux  proprement  dits,  en  pos- 
session de  recevoir  des  vœux  solennels.  Ce  sont 
de  simples  instituts,  dont  les  membres  ont  conser- 
vé, comme  les  laïques,  la  jouissance  de  leurs  droits 
civils.  Les  vœux  qu'on  y  fait  sont  des  vœux 
simples,  que  la  loi  ne  reconnaît  que  comme  réso- 
lubles, et  dont  l'obfjervance  est  facultative  à 
ceux  qui  les  ont  prononcés.  Nous  avons  vu  que 
c'est  à  la  perpétuité  et  à  l'irrévocabilité  du  vœu, 
qu'elle  attache  la  perte  des  droits  civils  !  Cette 
distinction  entre  les  vœux  solennels   et  les  vœux 
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simples,  et  les  communautés  où  se  font  ces  vœux, 
était  parfaitement  reconnue  sous  le  régime  fran- 
çais. Il  existe  deux  Ordonnances  de  l'Intendant 
Eaudot,  du  14  décembre  17 Of^,  permettant  aux 
Sœurs  de  la  Congrégation  de  Notre-Dame  de 
vivre  en  communauté,  mais  leur  défendant  la 
clôture,  et  accordant  aux  Frères  Hospitaliers  de 
Montréal,  la  même  permission,  avec  défense  de 
porter  l'habit  religieux. 
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vernement anglais,  et  la  liberté  religieuse  accordée  aux 
catholiques,  ont  constitué  une  approbation  tacite,  suiB- 
sante  de  ces  ordres.  Démonstration  de  cette  proposition. 

209.  Suite  de  la  démonstration  de  cette  proposition. 

210.  Suite. 

211.  Suite. 

212.  La  mort  civile  des  Religieux  tient  à  l'esprit  de  l'Eglise. 

213.  Objet  des  trois  vœux. 

214.  Les  effets  de  ces  trois  vœux,  constituent  une  abdica- 
tion des  droits  naturels  et  civils. 

215.  Origine  du  terme  de  mort  civile. 
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216.  La  reconnaissance  de  la  mort  civile  des  religieux  a  été 
une  conséquence  de  la  reconnaissance  de  l'état  religieux 
en  Canada. 

217.  Inadmissibilité  de  l'opinion  de  M.  Day  à  l'endroit  de 
la  mort  civile  des  Religieux  en  Canada.    Discussion. 

COMMENTAIRE. 

198.  Jusqu'ici  nous  avons  considéré  la  matière 
des  incapacités  monastiques,  au  point  de  vue  du 
droit  civil,  parce  que  c'est  ainsi  qu'on  a  traité  le 
Code  et  que  l'envisageait  le  droit  français.  Est- 
ce  cependant  au  droit  civil  que  ces  incapacités 
doivent  leur  origine  ?  En  aucune  façon.  C'est 
très-expressément  au  droit  canon.  C'est  au 
droit  divin  et  au  droit  ecclésiastique,  que  l'état 
religieux  doit  son  existence,  et  c'est  par  ce 
droit  qu'il  est  régi.  Acceptant  comme  définiti- 
vement fixée  par  le  droit  canonique,  la  condition 
légale  des  religieux,  le  droit  civil  peut  en  ap- 
pliquer les  conséquences  aux  matières  qui  sont 
de  son  ressort,  avec  les  modifications  motivées 
par  la  situation  particulière  des  différents  pays 
oii  les  ordres  monastiques  sont  établis,  mais  dans 
les  vrais  principes,  il  ne  peut  altérer  leur  état  ju- 
ridique. 

C'est  ainsi  qu'ayant  à  tracer  les  incapacités  des 
Religieux  en  Canada,  à  l'époque  de  la  Cession, 
nous  les  avons  cherchées  avec  le  Code,  dans  le 
droit  civil  qui  les  régissait  alors.  Mais  nous  allons 
maintenant  voir,  que  ces  incapacités  sont  pronon- 
cées par  le  droit  canonique,  et  appliquant  à  cette 
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matière  spéciale,  ce  que  nous  avons  dit  dans  les 
"  Notions  Générales  "  sur  l'harmonie  des  deux 
droits,  nous  allons  démontrer  leur  étroite  concor- 
dance. 

199.  En  définissant  comme  nous  l'ayons  fait,  le 
droit  canonique  :  "  la  science  ou  l'ensemble  des  lois 
"  faites  ou  approuvées  par  le  Pape,  pour  le  gou- 
"  vernement  et  la  discipline  de  l'Eglise  catholique, 
"  et  le  bien  spirituel  des  fidèles,  "  nous  avons  re- 
connu dans  les  termes  les  plus  absolus,  l'entière 
prééminence  de  l'autorité  législative  du  Sou- 
verain Pontife,  dans  les  matières  ecclésiastiques. 
Pas  n'est  besoin  de  dire,  que  ce  pouvoir  absolu, 
écartant  toute  puissance  étrangère  et  éliminant  le 
pouvoir  civil  de  la  législation  de  l'Eglise,  repous- 
se l'immixtion  dans  notre  droit  canonique,  des 
principes  soutenus  d'un  côté  comme  usages  et  de 
l'autre  combattus  comme  abus,  sous  le  nom  de  li- 
bertés gallicanes. 

Ces  libertés  sont  de  toute  inapplicabilité  en  Ca- 
nada, puisqu'elles  ne  devaient  leur  existence  en 
France,  qu'aux  rapports  de  l'Eglise  avec  l'Etat;  que 
ces  rapports  qui  existaient  sous  l'ancien  régime 
dans  la  Colonie,  comme  dans  la  mère-patrie,  ont 
été  rompus  par  le  changement  de  souveraineté, 
et  qu'un  siècle  d'indépendance  de  l'Eglise  du  Ca- 
nada, en  a  fait  disparaître  jusqu'aux  derniers  ves- 
tiges. 

200.  Le  droit  canonique  du  Bas-Canada,  est  donc 
sans  mélange  de  principes  empruntés  aune  autre 
Législation  qu'à  celle  de  l'Eglise  de  Rome,  le  droit 
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commun  ou  pontifical,  et  ne  reconnaît  de  déroga- 
tions que  celles  que  lui  ont  imposées  la  condifion 
particulière  du  pays,  et  qui  ont  été  créées  ou  ap- 
prouvées expressément  ou  tacitement  par  le  Saint 
Siège.  Ces  dérogations  sont  sans  doute  bien  nom- 
breuses, mais  par  le  fait  même  qu'elles  créent  des 
exceptions,  elles  conffirment  la  règle  générale, 
mise  aujourd'hui,  à  l'abri  de  toute  controverse,  par 
la  proclamation  du  dogme 'de  l'infaillibilité. 

Telle  est  la  maxime  fondamentale,  sur  laquelle 
nous  appuierons  toute  la  doctrine  de  ce  livre, 
dans  les  matières  qui  nécessitent  le  concours  des 
deux  droits,  ou  matières  mixtes  ;  et  il  nous  sera  fa- 
cile de  démontrc^r,  qu'en  comprenant  bien  l'esprit 
de  l'Eglise,  dans  l'application  des  règles  canoni- 
ques aux  pays  de  croyances  mixtes,  surtout  aux 
pays  catholiques  dont  la  Souveraineté  appartient 
aux  puissances  protestantes,  le  Code  Civil  ne  le 
blesse  en  rien  Mais  revenons  aux  principes  du 
droit  canonique,  sur  l'état  religieux. 

201.  L'Eglise  Catholique,  société  visible,  insti- 
tuée par  Jésus-Christ,  et  composée  des  personnes 
unies  entre  elles,  par  une  même  profession  de  foi, 
la  participation  aux  mêmes  sacrements,  et  par 
une  égale  soumission  au  Souverain  Pontife  et  aux 
autres  pasteurs  légitimes,  est  divisée  en  trois  or- 
dres, en  clercs  ou  personnes  promues  aux  ordres, 
en  laïques  et  en  réguliers,  Les  clercs  forment  le 
clergé,  aussi  appelé  hiérarchie,  composée  des  Evê- 
ques,  des  prêtres,  des  diacres,  des  sous-diacres  et 
des  autres  ecclésiastiques  promus  aux  ordres  mi 
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neurs,  et  les  laïques  sont  ordinairement  appelé» 
les\idèles. 

Entre  le  clergé  et  les  fidèles,  il  existe  un  troi- 
sième ordre  de  personnes,  interpojsè  partie  par  le 
droit  divin  et  partie  par  le  droit  ecclésiastique,  ce 
sont  les  réguliers^  aussi  appelés  Religieux. 

Huguenin  Expositio  methodica  juris  cauonici. 
Lib.  1,  De  person.  Eccl.  pars  specialis,  tome  1,  p. 
144  et  145. 

202.  On  définit  Tétat  religieux  :  un  genre  de 
vie  stable  et  permanent  des  fidèles,  tendant  au 
perfectionnement  de  la  charité,  embrassé  par 
l'émission  des  vœux  de  pauvreté,  de  chasteté  et 
d'obéissance  perpétuelles,  sous  une  règle  commu- 
ne, et  approuvé  par  l'Eglise. 

Vitœ  genus  stahile  et  permanens  fidelium,  ad  cha- 
ritatis perfectionem  tendentium,  edilis  votis  perpétua 
paupertaiis,  castitatis  et  obedentiae,  sub  obsequio  re- 
gulœ  communis,  ab  Ecclesiâ  approbatum. 

Idem,  tôm.  2  eadem  pars  tit.  11. 

Les  vœux  sont  des  vœux  solennels  ou  des 
vœux  simples.  La  solennité  du  vœu  dépend  de 
la  disposition  de  l'Eglise,  qui  attribue  à  ce  vœu  un 
caractère  de  perpétuité,  et  la  vertu  de  rendre  ce- 
lui qui  le  fait,  inabile  à  faire  les  actes  contraires. 

Schmalz  grueber  Jus  ecclesiasticum,  Lib.  III  Ut. 
34.  De  voto.  Bonix,  de  Regularibus,  sec.  III.) 

On  pourrait  dire  en  d'autres  termes,  que  les 
vœux  solennels  sont  ceux  faits  dans  un  ordre  reli- 
gieux, dont  la  formation  et  la  constitution  ont  été 
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approuvés  par  l'Eglise,  qui  lui  a  accordé  la  facul- 
té de  recevoir  les  vœux  perpétuels  de  pauvreté,  de 
chasteté  et  d'obéissance,  ayant  pour  eifet  d'annu- 
ler les  actes  contraires.  Tous  les  vœux  non  solen- 
nels sont  des  vœux  simples. 

On  peut  définir  les  vœvix  simples,  les  vœux  d^ 
pauvreté,  de  chasteté  et  d'obéisance,  faits  dans  un 
ordre  religieux  approuvé  par  l'Eglise,  mais  qui 
peuvent  ne  se  faire  que  pour  un  certain  temps;  qui 
n'étant  pas  faits  à  perpétuité  sont  révocables,  et 
dont  l'effet  n'est  pas  de  rendre  nuls,  les  actes  con- 
traires. 

Ainsi,  le  religieux  qui  a  fait  les  trois  vœux  sim- 
ples, ne  peut  pas  posséder  de  biens  licitement,  il  ne 
peut  pas  se  marier  sans  turpitude,  et  ne  peut  pas 
sans  péché,  engager  son  consentement  sans  la  per- 
mission de  son  supérieur;  car  dans  le  foi  intérieur, 
les  vœux  faits  à  Dieu  obligent  toujours  celui  qui 
les  fait  ;  mais  dans  le  for  extérieur,  sa  possession 
de  biens  sera  légale  et  il  en  acquierera  la  pro- 
priété, son  mariage  sera  valide,  et  ses  contrats  se 
ront  juridiquement  obligatoires. 

203.  Il  en  est  autrement  du  religieux  à  vœux 
solennels,  dont  les  actes  faits  en  violation  de  ses 
vœux,  sont  frappés  de  nullité  radicale. 

Le  vœu  solennel  de  pauvreté  défend  tout  usage 
des  choses  superflues,  l'usage  libre  des  choses  né- 
cessaires, il  exclue  le  droit  de  propriété,  et  la  ca- 
X)acité  de  l'acquérir.  Le  vœu  de  chasteté  interdit 
le  mariage,  et  le   vœu   d'obéissanc?    prononce   la 
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nullité  de  tous  les  engagements  faits  par  le  reli- 
gieux, sans  la  permission  de  son  supérieur. 

Par  ces  trois  vœux,  le  religieux  est  donc  incapa- 
ble du  mariage  et  de  tous  les  droits  et  obligations 
qui  en  découlent,  de  tous  les  contrats  du  droit  ci- 
vil et  du  droit  des  gens,  et  de  tous  les  actes  qui 
ont  rapport  à  la  propriété  et  à  la  possession  des 
biens,  et  qui  exigent  le  libre  exercice  de  la  volon- 
té et  le  libre  consentement. 

Par  le  vœu  d'obéissance,  il  a  tellement  aliéné  sa 
volonté  en  faveur  de  son  supérieur,  que  non- 
seulement  ses  obligations  dans  les  affaires  tempo- 
relles, mais  même  ses  promesses  envers  Dieu 
dans  les  choses  spirituelles  sont  annulées  par  la 
seule  volonté  de  ce  supérieur  (Huquenin  et  Bouix 
locis  citatis.)  Il  est  également  rendu  inhabile 
à  toute  participation  aux  actes  qui  émanent  de  la 
puissance  judiciaire  et  de  l'autorité  publique. 

Par  l'ensemble  de  ses  vœux,  il  est  d'ailleurs  ren- 
du incapable  de  tous  rapi:)orts  extérieurs  et  de 
tous  actes  séculiers,  ayant  pour  objet  un  intérêt 
personnel,  civil  et  mondain. 

Sabelli  Summa  Diversorum  Tractuum.  Vo.  Mo- 
nachus,  tomus  3,  §  XXYIII,  p.  159. 

Baldus.  In  1.  Deo  nobis  C.  epi.  et  cie. 

De  Cliva.  De  foro  Ecclesiae,  3  pars.  Quœst.  13  § 
31. 

Oujaccius.  Novel.  Exp.  XXII,  tome  X,  c.  626, 

Idem,  in  Tit.  1,  De  Sponsal.  Lib.  IV,  Decr. 

Idem,tôm.  c.  1678,  1582. 
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Merlinus.  De cisiones  sacrer  rotœ  romanae,  vol. 
1,  Decisio  CCYI. 

Il  est  incapable  de  tous  les  actes  qui  exigent  l^ 
jjouissajice  des  droits  civils  ;  mais  comme  il  a  la 
vie  naturelle,  ses  incapacités  ne  s'étendent  pa$ 
aux  actes  qui  ont  pour  objet  de  la  soutenir  ;  au§&i 
il  peut  recevoir  des  aliments  et  nous  verrons  au 
titre  de  r  Usufruit,  si  celui  qui  lui  a  été  légué  à  ce 
titre  d'aliments,  s'éteint  et  se  trouve  consolidé  au 
ioj),djS,  par  son  entrée  en  religion. 

Les  Canonistes  tiennent  cependant,  qu'il  peut 
rendre  témoignage  en  justice,  et  en  cela,  ils  éta- 
blissent une  exception  aussi  sanctionnée  par  le 
droit  civil  français. 

Pothier,  Des  personnes,  1ère,  partie.  Tit.  3, 
Sect.  1,  no.  74. 

•*  il  (le  religieux),  ne  peut  assister  comme  té- 
*'  moin  à  un  acte  où  les  témoins  sont  requis  pour 
"  la  solennité,  en  un  mot  faire  aucune  fonction 
"  publique.  Il  peut  néanmoins  être  entendu 
*'  comme  témoin  dans  une  enquête  ou  dans  une 
'*  infirmation  ;  car  comme  ces  actes  n'ont  d'autres 
"  objets  que  de  découvrir  la  vérité,  tous  ceux  de 
"  qui  on  la  peut  apprendre,  doivent  être  entendus 
''  et  par  conséquent  les  religieux  plus  que  les 
*'  antres,  puisque  la  profession  religieuse,  ne  les 
"  rend  que  plus  dignes  de  foi,  par  la  sainteté  de 
"  l'état  qu'ils  embrassent." 

D'autres  tiennent  aussi,  que  le  religieux  n'est 
pas.  mort  civilement  dans  toute  la  ûgueur  du  ter- 
me, mais  qu'il  est  plutôt  mort  spirituellement,  et 
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qu'il  peut  plutôt  se  comparer  à  un  père  de  famille 
entré  par  l'adoption  dans  une  famille  étrangère, 
et  que  le  droit  romain  appelait  adrogatus,  qu'à  l'es- 
clave, en  ce  qu'à  la  différence  de  celui-ci,  il  peut 
du  consentement  de  son  supérieur,  être  procureur, 
exécuteur  testamentaire,  avocat  et  juge  dans  les 
causes  ecclésiastiques. 

Devoti.  Compendio  délie  Istituzioni  Canoniche, 
Tit.  IX  Dei  Monachi  e  Regolari,  pag.  85. 

Ces  facultés  ne  peuvent  pourtant  pas  s'appli- 
quer aux  couvents  de  femmes,  auxquels  le  décret 
du  Concile  de  Trente,  dans  sa  vingt-cinquième  Ses- 
sion,"chapitre  5,  renouvellant  la  Constitution  Pe- 
riculoso  de  Boniface  YIII,  a  sous  des  peines  sé- 
vères, ordonné  la  clôture. 

Les  Religieux  auraient  donc  pu  conserver  quel- 
ques restes  des  actes  de  la  vie  civile,  que  la  clô- 
ture des  religieuses  et  les  incapacités  dont  leur 
sexe  est  frappé,  les  leur  auraient  enlevés. 

204.  Les  conditions  voulues  pour  la  validité  des 
vœux  solennels,  d'après  les  dispositions  du  droit 
français,  que  nous  avons  mentionées  plus  haut, 
auxquelles  on  peut  ajouter  la  nécessité  d'une 
année'complète  écoulée  depuis  l'entrée  au  novi- 
ciat, jusqu'à  la  profession,  sont  aussi  les  conditions 
du  droit  canonique.  Quant  à  l'âge  de  seize  ans 
exigé'par  l'Ordonnance  de  Blois,  il  avait  aussi  été 
exigé  par  le  Concile  de  Trente. 

Concile  de  Trente,  Session  XX,  chap.  XY. 

L'on  sait  que  les  décrets  du  Concile  de  Trente, 
relatifs  à  la  discipline,  à  la  différence  de  ceux  qui 
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ont  rapport  au  dogme,  ne  furent  pas  reçus  en 
France,  mais  l'on  y  fit  pour  cette  condition  de  l'âge 
de  seize  ans  requis  pour  la  profession  religieuse, 
ce  que  l'on  fit  pour  Tempêchement  de  clandestini- 
té créé  par  le  Concile,  dans  sa  session  vingt  qua- 
trième, chap.  1  ;  on  la  décréta  par  une  Ordonnance, 
celle  de  Blois  qui  vient  d'être  citée  ;  laquelle  répète 
la  disposition  du  Concile,  sur  la  validité  des  vœux. 
Par  rapport  aux  incapacités  des  religieux,  il  est  ce- 
pendant deux  points  sur  lesquels  Tharmonie  sem- 
ble cesser  ;  c'est  sur  la  reconnaissance  exigée  par  le 
droit  français  de  la  part  de  l'Etat,  de  Tordre  dans 
lequel  se  fait  la  profession,  sur  la  dévolution  des 
biens  possédés  i^ar  le  religieux  lors  de  sa  profes- 
sion et  sur  le  sort  de  ceux  qui  pourraient  lui 
échoir  par  succession,  après  sa  profession,s'il  n'était 
pas  entré  dans  le  cloitre. 

205.  Par  le  droit  français,  la  profession  du  reli- 
gieux a  comme  la  mort  naturelle,  l'effet  de  faire 
ouvrir  sa  succesion  au  profit  de  ses  héritiers  légi- 
times ou  testamentaires,  à  qui  est  attribuée  la  pro- 
priété de  ses  biens,  comme  d'entraîner  la  dévolu- 
tion à  ses  cohéritiers,  des  successions  qui  peuvent 
lui  écheoir  pendant  la  durée  de  cette  profession. 
Il  n'en  est  pas  ainsi  d'après  le  droit  canonique. 
Suivant  le  droit  commun,  et  le  décret  du  Concile 
de  Trente  passé  dans  sa  vingt-cinquième  session, 
chapitre  2,  les  biens  qui  appartiennent  en  propre 
au  moine,  lors  de  son  entrée  en  religion,  de  même 
que  ceux  qui  peuvent  Itii  écheoir  à  l'avenir,  par 
succesion  ou  autrement,  sont  attribués  à  son  cou- 
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vent,  si  Tordre  auquel  il  appartient,  est  un  de. ceux 
que  le  décret  du  même  Concile,  rendu  dans  1a 
même  session,  sous  le  chapitre  3,  déclare  capables 
de  posséder  des  biens. 

206.  Cette  diverg-ence  ne  tire  cependant  pas  à 
conséquence  et  ne  produit  pas  de  conflits  réels 
entre  les  deux  droits.  L'on  reconnaît  en  droit 
canon,  qu'il  existe  des  provinces  et  des  pays,  où  le 
Couvent  ne  succède  pas  au  religieux,  dont  les  biens 
passent  à  ses  héritiers  naturels  et  l'on  admet 
la  légitimité  de  cette  dérogation  établie  par  l'usa- 
ge et  la  règle  canonique.  Cette  disposition  du 
droit  français  est  reconnue  comme  valide. 

Sabellus,  Eadem  Summa,  Yo.  conditio  tôm.  2, 
$31,  p.  166. 

Idem.  Yo.  monasterium,  tôm.  3,    §  9,  in  fine. 

Yasquez.    De  successionibus,  §  18,  n.  89. 

Peregrini.  Decisiones  Patavinœ,  decisio  73,  n. 
3  et  10  et  decisio  138,  n.  5. 

D'ailleurs  l'attribution  des  biens  des  religieux, 
dans  les  pays  non  soumis  au  pouvoir  temporel  de 
l'Eglise,  étant  un  des  eflets  civils  de  la  profcssipn 
religieuse,  elle  est  soumise,  d'après  les  principes 
admis  par  le  Droit  Canon,  à  la  loi  civile  du  domi- 
cile du  religieux  ou  du  lieu  où  ils  sont  situés.  Telle 
est  la  règle  en  matière  mixte,  quand  un  acte  sou- 
mis à  la  jurisdiction  ecclésiastique  produit  des 
effets  mixtes,  de  faire  régir  l'efîet  religieux  par  le 
droit  canon,  et  l'effet  civil  par  le  droit  civil. 

Nous  en  avons  un  exemple  notable  sur  le  titre 
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dxx. Mariage ^  dont  nous  verrons  les  conditions  es- 
sentielles et  les  empêchements  dirimants,  soumis 
au  droit  canon,  et  les  eflfets  civils  réglés  par.les  lois 
cij^iles. 

?07.  Pour  ce  qui  est  de  la  reconnaissance  par 
rSf^t,  qu'exige  l'ancien  droit  fra^çai^,  de  l'ordre 
religieux  établi  ou  approuvé  par  le  Pape,  pour 
attribuer  aux  vœux  l'effet  de  vœux  solennels,  il  se- 
rait sans  utilité  de  rechercher  si  cet  usage  gallican 
étjs^^.un  de  ceux  reconnus  par  le  Saint  Siège  ;  (car 
l'on  sait  que  tous  les  usages  gallicans  n'étaient 
pas  réprouvés,  et  qu'avant  le  concordat  de  1801 
fait  entre  le  Pape  Pi,e  VII  et  le  premier  consul 
de  la  République  française,  il  existait  en  vertu  du 
Concordat  fait  entre  le  Pape  Léon  X  et  le  Roi 
François  I,  en  1516,  des  libertés  gallicanes,  dont 
la  légitimité  n'avait  pas  été  mise  en  qi^estion)  ; 
cet^  recherche  disons-nous  pourtant,  serait  sans 
but  utile,  puisque  tous  les  ordres  religieux  établis 
dans  la  Colonie  sous  l'ancien  régime,  l'ont  été 
avec  l'approbation  du  gouvernement  français  ; 
qu'il  en  a  été  notamment  ainsi  sous  le  gouverne- 
ment anglais,  des  couvents  de  femmes  étant  au- 
jourd'hui les  seuls  où  l'on  fasse  des  vœux  solen- 
nels, et  que  peuvent  affecter  les  articles  3-1  et  36 
du  Code. 

Les  incapacités  monastiques  prononcées  par  le 
droit  canon,  étaient  sous  l'ancien  régime,  recon- 
nues par  le  droit  civil  de  la  France,  mais  il  n'en  est 
p?is  ainsi  sous  le  régime  nouveau,  depuis  la  sup- 
pression des  ordres  religieux   par  la  Convention 
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nationale.  Le  Code  Napoléon  est  naturellement 
silencieux  sur  ce  point. 

208.  Les  articles  de  la  Capitulation  de  Montréal, 
ayant  consenti  à  la  perpétuation  des  couvents  de 
femmes  en  Canada,  on  les  a  reconnus  avec  les  ca- 
ractères propres  à  l'état  religieux.  Mais  n'en  eût-il 
pas  été  ainsi,  que  le  traité  de  Cession,  en  assurant 
aux  nouveaux  sujets  de  l'Angleterre,  le  libre  exer- 
cise du  culte  catholique,  aurait  eu  pour  effet,  d'as- 
surer, sans  stipulation  contraire,  la  perpétuation 
des  ordres  religieux,  avec  leurs  caraclères  canoni- 
ques. 

Cette  proposition  est  d'une  démonstration 
facile. 

Par  le  changement  de  souveraineté  du  pays,  la 
connexion  de  l'Eglise  du  Canada  avec  l'Eglise  de 
France,  et  avec  le  gouvernement  français,  s'est 
rompue,  et  l'Eglise  de  la  Colonie  s'est  trouvée 
incorporée  ipso  facti  à  l'Eglise  mère  et  maîtress?, 
mater  et  ma^istra  (Conc^.  Trid.)  de  tous  les  pays 
catholiques,  c'est-à-dire  à  l'Eglise  de  Rome,  dont 
elle  a  subi  la  jurisdiction,  dégagée  d^s  restric- 
tions que  lui  avait  jusque  là  imposées  sa  dépen- 
dance de  l'Eglise  de  la  mère  patrie.  La  souve- 
raineté religieuse  du  gouvernement  français,  sur 
la  Colonie,  n'a  pas  passé  avec  la  souveraineté 
politique  au  gouvernement  protestant  d'Angle- 
terre, qui  par  la  reconnaissance  du  catholicisme, 
a  renoncé  par  rapport  à  ses  nouveaux  sujets 
du  Canada,  à  la  suprématie  hiérarchique,  qu'il 
réclamait  sur  ses  autres  sujets  catholiques,  dans 
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la  métropole.  Cette  conséquence  du  traité  a  pu 
être  méconnue  dans  un  temps  ;  mais  plus  d'un 
demi  siècle  de  poss3ssion  paisible  de  la  liberté  reli- 
gieuse, dont  ont  joui  les  catholiques  du  Cana- 
da, s'est  chargé  de  lui  donner  une  éclatante  ma- 
nifestation. 

Avec  la  liberté  du  culte,  l'Eglise  Canadienne  a 
reçu  le  pouvoir  de  se  gouverner  par  ses  propres 
lois.  Or  ces  lois  sont  devenues  les  lois  canoniques, 
non  plus  de  la  France,  dérogeant  par  de  nom- 
breuses exceptions  au  droit  commun,  mais  le  droit 
commun  lui-même,  ou  le  droit  pontifical. 

209.  Les  membres  de  l'Eglise  du  Canada  fai- 
sant partie,  sans  interposition  d'une  hiérarchie 
étrangère,  de  l'Eglise  romaine,  sont  donc,  comme 
les  membres  des  autres  Eglises,  qui  ne  se  dis- 
tinguent en  Eglises  particulières,  que  pour  l'utilité 
du  culte,  mais  qui  par  l'esence  même  de  l'institu- 
tion du  catholicisme,  se  confondent  en  une  grande 
unité,  celle  de  l'Eglise  Universelle,  les  membres 
de  l'Eglise  du  Canada  disons-nous,  sont  comme 
nous  l'avons  vu,  divisibles  et  divisés  en  trois  or- 
dres, parmi  lesquels  l'état  des  réguliers  ou  reli- 
gieux, occupe  une  place  distincte,  et  ils  l'étaient 
lors  de  la  Cession,  comme  ils  le  sont  aujourd'hui. 
Cet  état  comme  les  deux  autres,  est  tant  dans  les 
rapports  des  religieux  entre  eux,  que  dans  les  rap- 
ports de  Tordre  envers  l'Eglise,  et  dans  sa  dépen- 
dance envers  son  chef,  soumis  aux  lois  Ecclé- 
siastiques. Il  jouit  des  attributs,  comme  il  est 
soumis  aux  restrictions  qui  lui   sont  propres. 
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210.  D'après  les  lois  ecclésiastiques  ou  canoni- 
ques, une  des  prérogatives  des  membres  de 
TEglise  catholiqup,  est  de  se  former  avec  l'assen- 
timent des  supérieurs,  en  ordre  religieux,  et  le 
Pape  a  le  droit  de  reconnaitre  ou  de  refuser  à  ces 
ordres,  le  droit  de  faire  des  vœux  solennels. 

Une  fois  cette  permission  accordée,  c'est-à-dire 
une  fois  l'ordre  ainsi  érigé  et  approuvé,  ses  droits 
et  ses  devoirs,  comme  l'état  des  religieux,  se  trou- 
vent définitivement  fixés  par  les  lois  canoniques, 
et  le  Souverain  Pontife,  hormis  les  cas  de  dispen- 
ses particulières,  serait  lui-même  sans  pouvoir 
pour  les  altérer.  Une  constitution  particulière, 
ne  pourrait  pas  plus  afî'ecter  les  droits  d'un  ordr« 
religieux  régulièrement  établi  ou  l'état  et  la  capa- 
cité des  religieux,  qu'elle  ne  pourrait  modifier  la 
condition  juridique  d'un  épiscopat  ou  d'un  clergé 
particulier.  Toutes  ces  matières  tombent  sous 
l'empire  du  droit  commun. 

211.  Les  réguliers  ou  religieux  ont  donc  dans 
l'Eglise,  des  droits  et  des  devoirs  strictement 
égaux  à  ceux  des  deux  autres  classes,  c'est-à-dire 
du  clergé  et  des  fidèles  ou  laïques,  et  refuser  de 
reconnaître  cette  égalité,  serait  bouleverser  l'éco- 
nomie du  droit  canonique,  de  même  que  ce  serait 
ébranler  les  principes  fondamentaux  du  droit  civil, 
que  de  refuser  à  une  classe  particulière  de  per- 
sonnes, la  reconnaissance  des  effets  de  leur  con- 
dition juridique. 

L'Angleterre  en  accordant  aux  Canadiens,  l'ex- 
ercice du  culte  catholique,  a  reconnu  l'Eglise  avec 
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ses  lois,  c'est-à-dire  les  lois  canoniques  et  sa  cons- 
titution, dans  laquelle  entre  distinctement  l'état 
des  réguliers  ou  religieux,  comme  le  clergé  et  l'au- 
tre classe  de  fidèles,  c'est-à-dire  encore  les  laïques. 
La  reconnaissance  de  cet  état,  a  nécessairement 
impliqué  celle  des  lois  qui  le  régissent,  et  qui  oc- 
cupent une  place  distincte  dans  le  droit  canon. 

Les  ordres  religieux  ayant  été  reconnus  tacite- 
ment et  expressément  ainsi  que  nous  l'avons  va, 
comme  partie  intégrante  de  l'Eglise  du  Canada, 
ont  dû  jouir  de  leurs  privilèges,  comme  les  autres 
classes  de  Môles  qui  la  composent.  Comme  le 
clergé  dont,  par  suite  de  l'absolutisme  inséparable 
de  la  conquête,  des  jalousies  naturelles  au  vain- 
queur des  institutions  du  vaincu,  et  surtout  des 
restes  non  encore  éteints  de  l'intolérance  reli- 
gieuses, la  hiérarchie  fut  longtemps  contestée,  les 
ordres  religieux  avaient  le  droit  de  se  gouverner 
par  leur  constitution'propre.  Ce  droit  ils  le  pos- 
sédaient à  un  double  titre,  a  titre  de  reconnais- 
sance tacite  comme  étant  incorporés  à  l'église,  et 
à  titre  de  reconnaissance  expresse  faite  par  l'ap- 
probation des  couvents  de  femmes,  c'est-à-dire  des 
corporations  religieuses. 

Le  droit  de  perpétuation  légale  de  ces  Corpo- 
rations religieuses,  étant  une  fois  établi,  on  n'au- 
rait pas  pu  d'avantage,  nier  leurs  prérogati- 
ves, que  l'on  aurait  pu  nier  les  franchises  d'une 
corporation  séculière  ou  laïque.  Or,  une  des  pré- 
rogatives des  corporations  monastiques,  qui  for- 
mait une  des  conditions  essentielles  de  leur  exis- 
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tenco,  et  sans  la  quelle  conséqiiemmeiit  ils  ne 
pouvaient  subsister  comme  corps  de  religieux  ou 
réguliers,  était  la  mort  civile  des  religieux  consi- 
dérés individuellement,  comme  conséquence  abso- 
lue des  trois  vœux  solennels. 

Nous  disons  des  religieux  considérés  indivi- 
duellement, car  comme  nous  l'avons  déjà  vu, 
Tordre  religieux  lui-même,  jouit  comme  les  autres 
corporations,  de  tous  les  pri\nlèges  de  la  vie  civile. 

212.  La  mort  civile  des  religieux,  tient  à  T^es- 
prit  de  TEglise  et  à  la  nature  même  de  l'institu- 
tion monastique,  que  des  esprits  préjugés  et  su- 
perficiellement informés,  peuvent  méconnaitre, 
affecter  de  mépriser  même,  mais  dont  l'homme 
pénétré  de  la  véritable  pensée  religieuse,  et  im- 
bu des  saines  notions  de  l'histoire,  ne  peut  igno- 
rer l'influence  sur  la  perpétuation  des  traditions 
chrétiennes,  la  propagation  des  lettres  et  le  dé- 
veloppement intellectuel  des  sociétés. 

Nous  avons  vu,  que  la  fin  de  la  vie  monastique 
est  le  perfectionnement  de  la  charité,  c'est-à-dire  la 
sanctification  de  ceux  qui  l'embrassent,  mais  cette 
chanté  eût  été  incomplette,  si  elle  n'eût  aussi  été 
dirigée  vers  l'utilité  des  autres.  Ce  second  but, 
les  larges  contingents  versés  par  les  religieux 
dans  le  trésor  des  sciences,  leurs  patientes  recher- 
ches dans  les  secrets  de  l'anti^^uité  et  leurs  contri- 
butions aux  arts,  l'ont  noblement  rempli. 

213.  Pour  élever'  les  religieux  à  la  hauteur  de 
cette  double  mission,  purifier  leurs  cœurs  et  disci- 
pliner leur  esprit,rendus  inaccessibles  aux  préoc'cu- 
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pations  extérieures,  l'Eglise  les  a  séparés  du  siècle, 
en  fermant  sur  eux  les  portes  du  cloitre.  Pour 
éloigner  de  l'accomplissement  de  leurs  devoirs, 
la  tentation  des  richesses,  et  les  entreprises  qu'en- 
traîne leur  convoitise,  elle  leur  a  défendu  la  pos- 
session absolue  de  tous  biens.  En  leur  imposant 
la  continence,  elle  les  a  soustraits  aux  soucis  em- 
barrassants de  la  famille,  et  aux  plaisirs  énervants 
de  la  chair.  Enfin  pour  ne  pas  compromettre  l'au- 
torité souveraine  du  supérieur,  par  l'antagonisme 
des  volontés  particulières,  ne  pas  ébranler  les 
desseins  de  Tordre  par  les  desseins  contraires  de 
ses  membres,  et  surtout  pour  obtenir  par  l'harmo- 
nie des  œuvres  ascétiques,  le  perfectionnement 
spirituel,  qui  est  la  fin  principale  de  la  vie  reli- 
gieuse, l'Eglise  a  exigé  d'eux  la  soumission  à  une 
règle  commune,  sous  l'obéissance  à  un  même  chef, 
l'abdication  absolue  de  la  liberté  du  religieux  ; 
elle  a,  dans  des  termes  restés  fameux,  fait  un  cada- 
vre de  sa  volonté,  perindè  ac  cadavei\  dont  elle  a 
donné  la  maîtrise  absolue  au  sui>érieur. 

214.  Ce  sacrifice  de  la  chair  à  l'esprit,  ce  renon- 
cement à  soi-même  du  religieiix,  au  profit  de  l'or- 
dre, exprimé  par  les  trois  vœux,  en  retranchant  le 
Religieux  de  la  vie  séculière  et  civile,  contient  un 
abandon  de  ses  droits  civils  et  naturels,  et  pro- 
duit un  état  que  les  écrivains  religieux  appellent 
mort  au  monde,  et  que  les  légistes  nomment  mort 
civile. 

215.  Ce  dernier  terme  que  l'on  a  employé,  à 
défaut  d'un  meilleur,  a  été  emprunté  au  droit  ro- 
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main  qui  exprimait  ainsi  les  trois  diminutions  (le 
tête,  (capitis  deminutiones  maxima,  média  et  minima)^ 
éprouTées  par  le  citoyen  romain,  qui  par  la  con- 
damnation capitale  ou  Tesclavage,  perdait  la  li' 
berté,  la  cité  et  la  famille,  pour  exprimer  les  inca- 
pacités résultant  de  ces  vœux,  qui  interdisaient 
au  religieux,  la  jouissance  des  droits  civils  et  les 
actes  et  fonctions  civiles  et  juridiques  qui  en  dé- 
coulent. 

L'on  avait  de  même  puisé  dans  la  terminologie 
du  droit  romain,  le  même  terme  de  mort  civile, 
pour  désigner  les  incapacités  du  condamné  ;  parce 
que  ces  incapacités  comme  celles  du  religieux,  se 
rapprochaient  de  celles  du  mort  civil  à  Eome  ;  bien 
que  l'état  de  ce  dernier  n'ait  offert  qu'une  anolo- 
gie  incomplète,  avec  ce  que  fut  plus  tard  celui  du 
condamné  dans  les  sociétés  modernes,  et  absolu- 
ment aucune,  avec  celui  du  religieux. 

Quoiqu'il  en  soit  de  la  convenance  ou  de  l'im- 
propriété du  terme,  on  appelle  mort  civile  les  in- 
capacités produites  par  les  trois  vœux,  et  ces  trois 
vœux,  les  religieuses  que  nous  avons  nommés 
ci-haut,  les  religieuses  des  deux  Hôtel-Dieu  de 
Québec  et  de  Montréal,  celles  des  TJrsulines  do 
Québec  et  des  Trois-Eivières  et  celles  de  l'Hôpi- 
tal-Grénéral  les  ont  faits. 

Raisonnant  maintenant  au  point  de  vue 
rigoureux  de  la  logique,  nous  disons  :  L'état  reli- 
gieux est  produit  par  l'émission  des  trois  vœux,  les 
trois  vœux  engendrent  la  mort  civile,  il  y  a  entre 
les  deux  termes  équation  parfaite  ;  comment  l'An- 
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gleterre  qui  a  reconnu  Tétat  religieux,  aurait- elle 
pu  éviter  de  reconnaître  la  mort  civile  des  per- 
sonnes qui  le  professent  ? 

217.  Aussi  ne  poLivons-nous  admettre  la  validité 
des  objections  faites  par  M.  le  juge  Day,  à  la  mort 
civile  des  religieux,  ni  la  justesse  du  raisonne- 
ment sur  lequel  il  les  appuie. 

L'honorable  Magistrat  divise  en  deux  moyens 
son  objection  :  le  premier  moyen  est  "  que  tout 
"  le  corps  du  droit  sur  la  matière  (la  mort  civile 
"  des  religieux)  dépendait  de  la  connexion  qui 
"  existait  en  France  entre  une  Eglise  nationale  et 
*'  l'Etat,  et  que  cette  connexion  ayant  cessé  par 
"  le  changement  de  souveraineté,  le  droit  a  cessé 
"  de  même." 

Si  M.  Day  veut  parler  du  droit  général  relatif 
à  l'état  religieux  et  de  cet  état  lui-même,  nous 
avons  déjà  répondu  qu'il  avait  été  reconnu  tacite- 
lement  et  expressément  par  l'Angleterre  ;  s'il  veut 
seulement  parler  de  la  mort  civile  à  laquelle  les 
articles  20,  21  et  22  du  projet  qu'il  a  combattu 
avaient  rapport,  nous  dirons  simplement  que  le 
principe  de  l'incapacité,  c'est-à-dire  la  validité  de 
l'état  religieux  ou  des  couvents  de  femmes,  ayant 
été  admis,  il  est  de  toute  évidence  que  les  effets 
le  furent  aussi. 

La  seconde  objection,  est  "  que  les  articles  en 
"  question  sont  incompaiibles  avec  les  lois  d'or- 
"  dre  public  en  force  en  cette  province,  et  avec 
"  certains  droits  importants  tant  civils  que  reli- 

22 
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"  gieux   qui  sont  également  l'apanage  de  toute 
"  les  classes  de  la  société." 

Nous  avons  démontré  la  place  qu'occupent  les 
ordres  religieux  dans  l'Eglise  catholique  et  qu'ils 
en  font  une  partie  intégrante  ;  s'il  y  a  incompati- 
bilité avec  les  lois  d'ordre  public,  cette  incom- 
patibilité ne  doit  pas  s'appliquer  à  une  classe  par- 
ticulière des  personnes  dont  elle  est  composée, 
mais  elle  doit  s'appliquer  à  l'Eglise  entière  ;  or 
non  seulement  il  n'existe  pas  d'incompatibilité 
entre  le  droit  public  de  ce  pays  et  l'Eglise  catho- 
lique, mais  ce  droit  public  est  pour  une  large 
part,  composée  des  rapports  de  cette  même 
Eglise  avec  l'Etat  ;  rapports  accompagnés  de  bons 
offices  réciproques  et  dont  l'harmonie  constitue 
la  garantie  de  nos  institutions  nationales,  et  est 
un  des  éléments  de  la  tranquilité  publique. 
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COMMENTAIRE. 

218.  C'est  à  une  hante  pensée  d'ntilité  sociale, 
qne  les  registres  de  l'état  civil  doivent  lenr  éta- 
blissement. Les  registres  sont  à  l'état  civil,  ce 
qu'est  la  preuve  du  fait  générateur  d'un  droit,  à 
l'efiB-cacité  du  droit  lui-même.  Sans  preuve  du 
fait  qui  en  est  la  cause,  le  droit  ne  produirait  au- 
cun effet,  il  ne  serait  qu'une  inutile  abstraction. 
Ainsi  en  serait-il  de  l'état  civil,  sans  une  preuve 
authentique  des  trois  grands  actes  qui  lui  don- 
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ncnt  rexistence  ;    la   naissance,  le  mariage  et  la 
mort. 

Il  n'est  pas  inutile  de  faire  ici,  aussi  brièvement 
que  possible,  un  résumé  historique  de  la  législa- 
tion française  et  de  notre  propre  législation, 
concernant  l'établissement  des  registres  publics 
en  France  et  en  ce  pays,  afin  de  bien  saisir  la  por- 
tée des  dispositions  du  présent  titre.  Ce  résumé 
sera  surtout  utile  au  titre  du  Mariage,  dont  quel- 
ques articles  ont  besoin  du  secours  de  l'histoire 
du  droit,  pour  être  bien  compris. 

219.  Historique.— L'article  291  de  la.Coutume 
de  Paris  porte  :  "  sont  aussi  tenus  les  curés  et  vi- 
caires-généraux de  porter  et  faire  mettre  de  trois 
mois  en  trois  mois  ôs-grefïes  comme  dessus,  les 
registres  des  baptêmes,  mariages,  testaments  et 
sépultures,  sur  peine  de  tous  dépens,  dommages 
et  intérêts.  Et  pour  ce  ne  doivent  rien  payer  au 
greffe."  Cet  article  fait  mention  des  testaments, 
parce  que  par  l'article  289,  un  testament  pouvait 
être  reçu  pardevant  le  curé  de  la  paroisse  du  tes- 
tateur ou  son  vicaire  et  un  notaire,  ou  du  curé  ou 
vicaire  et  trois  témoins. 

Ce  sont  donc  les  curés  et  leurs  vicaires  qui  te- 
naient partout  en  France,  les  registres  de  l'état 
civil.  Le  dépôt  seul  devait  en  être  fait  en  jus- 
tice. 

L'Ordonnance  de  Yillers  Cotterets,  du  15  août 
1539,  les  régularisa.  L'Ordonnance  de  Blois,  faite 
en  1559,  donna  aux  registres  le  pouvoir  d'établir 
authentiquement  l'état   et  la  filiation,    pouvoir 
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qu'ils  n'avaient  pas  auparavant  :'puis  enfin  vint 
l'Ordonnance  de  1667,  enregistrée  au  Conseil  Su- 
périeur de  Québec,  qui  compléta  le  système  suivi 
jusqu'à  la  Révolution.  Ces  Ordonnances  ne  con- 
cernaient que  les  catholiques.  En  vertu  de  Tédit 
de  Nantes,  1598,  les  actes  de  l'état  civil  des  pro- 
testants devaient  être  constatés  par  leurs  minis- 
tres, sur  des  registres  tenus  aux  consistoires.  La 
révocation  de  l'Edit,  en  1685,  leur  enleva  ce  droit. 
A  partir  de  cette  époque,  ils  n'eurent  plus  de 
moyens  authentiques  de  constater  leur  état.  Les 
prêtres  catholiques  restèrent  seuls  revêtus  du  pou- 
voir de  tenir  les  registres  de  l'état  civil.  Il  fallut 
que  Louis  XYI,  fît  le  28  novembre  1787,  une  Or- 
donnance, pour  permettre  la  tenue  de  registres 
pour  les  protestants.  Depuis  cette  Ordonnance 
jusqu'à  la  loi  du  20  septembre  1792,  qui  attribua 
à  l'autorité  municipale,  la  tenue  de  tous  les  re- 
gistres, ils  furent  tenus  les  uns  pour  les  catholi- 
ques par  les  curés,  et  les  autres  pour  les  protes- 
tants, por  les  ofîiciers  de  justice. 

220.  Ce  serait  une  question  notable  de  savoir,  si 
l'Edit  de  Louis  XIY,  donné  en  1685,  révoquant 
celui  de  Nantes  de  1598,  a  jamais  pu  être  légale- 
ment mis  en  force  en  Canada,  vu  son  défaut  d'enre- 
gistrement au  Conseil  Supérieur  de  Québec,  et  si, 
dans  la  Colonie,  les  habitants  protestants,  auraient 
pu  être  privés  des  privilèges  que  leur  conférait  le 
premier  de  ces  Edits,  et  notamment  du  droit  de 
faire  tenir  par  leurs  ministres,  les  registres  de  leur 
état  civil. 
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Cette  question  qui  n'a  jamais  eu  d'actualité,  vu 
rinsigniliance  du  nombre  de  Français  appartenant 
à  la  religion  réformée,  qui  sont  venus  s'établir  en 
Canada,  fondé  sous  l'inspiration  du  Catholicisme, 
serait  aujourd'hui  d'un  intérêt  trop  spéculatif, 
pour  en  engager  la  discussion.  Qu'il  sufRse  de 
dire,  qu'il  n'y  eut  qu'une  sorte  de  registres  de 
l'état  civil  de  la  Nouvelle  France,  celui  des  catho- 
liques tenus  par  les  curés.  Il  parait  cependant 
que  ces  registres  furent  antérieurement  à  1715, 
tenus  avec  peu  de  régularité,  puis  qu'un  arrêt  du 
Conseil  Supérieur,  en  date  du  5  août  de  cette  an- 
née, se  plaignant  de  cette  irrégularité,  ordonne 
l'exécution  des  articles  du  titre  20  de  l'Ordonnan- 
ce de  1667,  relatifs  à  la  tenue  des  registres  de 
l'état  civil. 

Les  choses  étaient  en  cet  état,  lors  de  la  Cession 
à  l'Angleterre,  c'est-à-dire,  que  l'usage  établi  ne 
reconnaissait  point  de  registres  de  l'état  civil  pour 
les  protestants.  Il  fallut  donc  aviser  aux  moyens 
de  remplir  cette  lacune  préjudiciable  à  la  nou- 
velle population,  en  créant  un  système  uniforme, 
pour  assurer  aux  deux  populations,  la  preuve  de 
leur  état,  et  les  mettre  sur  un  pied  d'égalité. 
C'est  ce  qui  fut  réalisé  par  le  Statut,  35  Geo.  3, 
ch.  4,  passé,  en  1795,  par  la  Chambre  d'Assemblée 
du  Bas-Canada,  lequel  Statut  est  la  première  loi 
organique  sur  le  sujet.  C'est  cette  loi  qui  a  intro- 
nisé le  système  en  force  jusqu'à  ce  jour,  et  c'est 
sur  elle  qu'est  en  partie,  fondé  le  titre  du  Code 
qui  nous  occupe. 
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V 


221.  Avant  d'en  énumérer  les  dispositions,  il 
n'est  cependant  pas  inutile  de  démontrer  la  com- 
pétence de  la  législation  séculière  en  cette  matière, 
qui  touche  à  la  constitution  même  de  la  société 
civile.  Les  lois  qui  règlent  la  tenue  des  Registres, 
où  l'on  inscrit  les  trois  grands  actes,  qui  sont  la 
base  de  l'état  des  individus  et  la  source  de  la  per^ 
pétuation  de  la  famille,  la  naissance,  le  mariage 
et  la  mort,  qu'on  appelle  ces  Eegistres,  Registres 
de  naissances,  mariages  et  sépultures  ou  simple- 
ment Eegistres  de  l'état  civil  ;  ces  lois,  disons- 
nous,  sont  d'une  nature  toute  séculière  et  ce 
serait  à  tort  qu'on  chercherait  leur  origine  dans 
le  corps  du  droit  canon.  Ce  ne  sont  pas  même  des 
matières  mixtes,  mettant  en  conflit  les  deux  droits. 

Si  ces  lois  affectaient  la  matière  ou  la  forme 
du  baptême,  du  mariage  ou  la  cérémonie  reli- 
gieuse de  la  sépulture,  elles  empiéteraient  indu- 
bitablement sur  la  jurisdiction  ecclésiastique,  et 
constitueraient  de  la  part  de  l'autorité  civile,  un 
abus  de  pouvoir.  La  chose  est  manifeste  ;  car  la 
puissance  séculière  est  sans  autorité  sur  les  con- 
ditions de  validité,  ou  la  forme  des  sacrements, 
les  cérémonies  de  l'Église,  et  si-ir  tout  ce  qui 
les  concerne.  Mais  tel  n'est,  ni  l'objet  ni  l'efîet 
des  lois  de  ce  titre. 

La  grande  société  humaine  don  .t  tous  les  hommes 
sont  membres,  est  divisée  en  so'-jiétés  particulières, 
subdivisées  elles-mêmes  en  différentes  familles, 
perpétuées  par  la  naissance  et  modifié  es  par  la 
mort  de  ceux  qui  les  comrjosent.     Ces  tla  natio- 
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iialité  et  la  filiation,  qui  assig-nent  à  chaque 
homme,  une  place  dans  une  de  ces  sociétés  et  un 
rang  dans  une  de  ses  familles. 

222.  Dans  toute  société  régulièrement  constituée, 
la  preuve  de  ces  trois  grands  actes  qui  commen- 
cent, anoblissent  et  terminent  l'existence  de  l'hom- 
me, la  naissance,  le  mariage  et  la  mort,  méritent 
d'attirer  l'attention  du  législateur,  et  n'a  pas  échap- 
pée au  nôtre.  Comme  dans  les  mœurs  de  ce  pays, 
le  baptême  est  en  général  obligatoire,  et  que  le 
mariage  et  la  sépulture  sont  l'objet  de  cérémonies 
religieuses,  on  a  naturellement  demandé  cette 
preuve  à  ceux  qui  les  dispensent  et  on  leur  a  im- 
posé l'obligation  d'en  rédiger  des  actes,  auxquels 
la  loi  attache  un  caractère  de  crédibilité  absolue, 
en  les  déclarant  authentiques. 

En  quoi  la  simple  consignation  de  la  perpétra- 
tion d'un  acte,  religieux  il  est  vrai,  mais  consom- 
mé et  parfait,  que  l'on  demande  au  prêtre  de  faire, 
dans  un  registre  approuvé  par  l'Etat,  non  pour 
lui  en  faire  rendre  compte,  en  critiquer  la  vali- 
dité ou  en  apprécier  les  effets  canoniques,  mais 
comme  preuve  du  fait  matériel  de  la  naissance, 
dans  le  cas  de  baptême,  de  la  mort,  dans  le  cas 
d'inhumation  et  de  la  légitimité  de  l'union,  dans 
le  cas  de  mariage,  pourrait  elle  excéder  les  limi- 
tes de  la  puissance  séculière,  et  empiéter  sur  la 
jurisdiction  ecclésiastique  ? 

Si  la  discipline  de  l'Eglise  ordonnait  ou  défen- 
dait au  prêtre,  la  tenue  de  semblables  registres,  on 
pourrait  dire  que  dans  l'un  ou  l'autre  cas,  en  sup- 
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primant  la  défense  on  en  modifiant  le  commande- 
ment, l'Etat  se  mettrait  en  antagonisme  avec  elle. 

223.  Il  n'en  est  pas  ainsi,  puisque  le  droit  ca- 
nonique est  silencieux  sur  les  registres  de  sé- 
pulture, et  que  le  décret  de  réforme  du  Concile 
de  Trente,  porté  daiis  sa  vingt  cinquième  ses- 
sion, et  qui  ordonne  au  curé,  d'avoir  un  livre 
dans  lequel,  il  entrera  les  noms  des  époux  et 
des  témoins,  le  temps  et  le  jour  du  mariage, 
Habeat  parochus  librum,  in  quo  cQnjugum  et  testium 
nomina,  diem  que^  et  locum  contracti  matrimonii  des- 
cribat,  quem  dUigenter  apud  se  custodiat,  n'a  rapport 
qu'à  la  constatation  des  conditions  que  le  Concile 
venait  de  décréter  pour  valider  le  mariage,  et  a 
pour  objet  unique,  de  révéler  les  empêchements 
résultant  des  degrés  de  parenté,  et  du  défaut  d'ac- 
complisement  des  formes  prescrites. 

L'on  ne  peut  pas  dire  non  plus,  que  l'entrée 
que  doit  faire  le  même  prêtre,  dans  ce  livre,  d'a- 
près le  deuxième  chapitre  de  la  même  session,  des 
noms  des  parrains  et  marraines,  pères  et  mères  de 
l'enfant,  afin  de  révéler  les  alliances  spirituelles 
contractées  par  le  baptême,  constitue  les  registres 
civils  de  naissance  dont  il  est  question  ici. 

En  l'absence  d'une  loi  ordonnant  la  tenue  de 
ces  registres,  ou  dans  un  cas  de  non-tenue  ou  de 
perte  du  registre,  pourrait-on  nier  à  l'autorité  ju- 
diciaire, le  droit  de  citer  un  prêtre  en  justice,  pour 
recueillir  son  témoin-nage,  sur  une  question  d'état, 
pour  prouver  par  exemple ^  la  naissance  de  l'en- 
fant,   sa  légitimité,  ou  la  mort  de  ses  auteurs,  et 
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rinterroger  sur  le  fait  nié  ou  ignoré  de  l'adminis' 
tration  du  baptême,  de  la  célébration  du  mariage 
ou  des  obsèques  ?  Est-il  même  jamais  venu  à  la 
pensée  de  personne,  de  contester  la  compétence 
du  pouvoir  civil,  à  exiger  ce  témoignage,  et  l'obli- 
gation du  prêtre  de  le  donner  ?  Or  ce  témoignage, 
au  lieu  de  le  lui  faire  rendre  de  vive  voix  et  dans 
un  cas  particulier,  on  le  lui  a  demandé  par  écrit 
et  dans  tous  les  cas.    Voilà  la  seule  différence. 

Ce  n'est  pas  plus  un  acte  de  jurisdition  ecclé- 
siastique qu'on  lui  commande,  dans  le  second  que 
dans  le  premier  cas  ;  c'est  un  acte  purement  civil 
dans  les  deux. 

224.  La  qualité  de  prêtre,  n'osl  ici  qu'un  acci- 
dent, qui  ne  saurait  imprimer  de  caractère  sacer- 
dotal, au  devoir  que  le  droit  civil  lui  prescrit, 
comme  membre  de  l'Etat  dans  lequel  il  vit,  et 
dont  il  doit  partager  les  obligations,  comme  il  en 
partage  les  bénéfices.  Pour  trouver  une  violation 
des  privilèges  ecclésiastiques,  dans  cette  coopé- 
ration exigée  du  prêtre,  au  maintien  de  la  société 
civile,  il  faudrait  soutenir  que  le  ministre  de 
la  Religion,  ne  doit  aucun  service  civil  à 
l'Etat,  ce  qui  anaènerait  comme  conséquence 
du  principe,  que  de  son  côté  l'Etai  ne  lui  doit 
aucune  protection,  et  la  rupture  de  toute  con- 
nexion entre  eux  ;  car  cette  connexion  ne  peut 
subsister,  qu  a  la  condition  d'être  cimentée  par  des 
secours  mutuels  et  une  protection  réciproque. 

C'est  à  cette  connexion  rompue  par  les  lois  de 
la  Révolution,  et  qui  existait  en  France,  entre  l'E- 
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glise  et  l'Etat,  qu'a  été  empruntée  la  Législation 
sur  la  tenue  des  registres,  sous  l'ancien  régime. 
En  retirant  ces  registres  au  clergé,  pour  les  at- 
tribuer aux  municipalités,  le  régime  nouveau  a 
brisé  avec  les  traditions  anciennes,  que  nous  avons 
conservées.  Dans  ces  traditions  modifiées  comme 
nous  l'avons  déjà  vu,  par  le  changement  de  souve- 
raineté', se  trouve  encore  Tunion  des  deux  pou- 
voirs, sans  subordination,  il  est  vrai,  de  l'Eglise  à 
l'Etat,  mais  aussi  sans  dépendance  absolue  de  l'E- 
tat envers  l'Eglise  ;  d'un  côté  avec  la  somme  de 
protection  qu'ils  se  doivent  dans  les  matières  com- 
munes, et  de  l'avtre  avec  leur  indépendance  natu- 
relle, dans  les  attributions  qui  leur  sont  propres. 
Suivant  cette  distinction  tout  ce  qui  touche  au 
baptême,  au  mariage  et  à  la  sépulture  comme  sa- 
crements et  actes  religieux,  est  du  domaine  de 
l'Eglise,  et  tout  ce  qui  tient  aux  registres  dans  les- 
quels doivent  être  consignées  des  attestations  de 
ces  actes,  est  du  ressort  de  l'Etat. 

Au  moyen  de  cette  distinction,  tout  conflit  en- 
tre les  deux  puissances  devient  impossible. 

Article  39. 

^"  L'on  ne  doit  insérer  dans  les  actes  de  l'état 
civil,  soit  par  note,  soit  par  éuonciation,  rien  au- 
tre chose  que  ce  qui  doit  être  déclaré  par  les 
com[  arants." 
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Article  40. 

*^  Dans  tous  les  cas  où  les  parties  ne  sont  pa.« 
obligées  de  con^iiaraître  en  personne  aux  actes 
de  l'étcât  civil,  elles  peuvent  s'y  faire  représen- 
ter par  un  fondé  de  procuration  spéciale." 

Article  41. 

'^  Lé  lorictiofinaire  public  donne  lecture  aux 
parties  comparantes  ou  à  leur  fondé  de  procu- 
ration, et  aux  témoins,  de  Facte  qu'il  rédige." 

SOMMAIRE. 

225.  Ce  qui  doit  ou  ne  doit  pas  etro  inséré  dans  les  registres 
de  l'état  civil. 

226.  Signification  du  mot  comparant. 

227.  Suite  du  ntmiéro  25. 

228.  Suite. 

229.  Conséquence  d'une  insertion  impropre  dans  le  registre. 

230.  Du  pouvoir  d'user  du  mandat  pour  se  faire  représenter 
aux  actes  de  l'état  civil.  Signification  du  mot  compa- 
rant employé  par  l'article  40. 

231.  Caractères  de  la  procuration. 

232.  La  lecture  de  l'acte  est  une  formalité   bien  importante. 

233.  Conséquence  de  l'omission  de  celte  formalité. 

COMMENTAIRE. 

225.  L'article  39  emprunté  au  Code  Napoléon, 
dont  il  fait  le  35e  article,  comme  lui. précède 
dans  l'ordre  du  titre,  ceux  qui  établissent  des  dis- 
positions générales  communes  à  tous  les  actes. 
Le  sens  de  cet  article  étant,  que  rien  ne  doit  être 
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inséré  dans  les  actes  de  l'état  civil,  que  ce  qui 
doit  être  déclaré  par  les  comparants,  il  devient 
nécessaire  de  connaître  d'abord  les  choses  dont 
l'acte  fait  foi,  les  personnes  dont  le  concours  est 
nécessaire  pour  lui  donner  son  authenticité,  et  ce 
qu'il  doit  contenir,  pour  voir  ensuite  sur  quoi 
doit  porter  la  prohibition.  En  d'autres  termes,  il 
fait  connaître  ce  que  l'acte  doit  contenir,  pour 
savoir  ce  qui  en  doit  être  exlus. 

226.  Les  comparants  dont  parle  l'article,  peuvent 
aussi  être  appelés  déclarants.  Ce  sont  les  per- 
sonnes sur  la  déclaration  desquelles  l'acte  est 
dressé.  Ce  sont,  d?ns  les  actes  de  naissance,  les 
père  et  mère,  les  parrains  et  marraines,  quand 
l'enfant  est  né  d'un  mariage  connu,  et  ceux  qui 
présentent  un  enfant  inconnu. 

Dans  l'acte  de  mariage,  ce  sont  les  père  et  môje 
des  époux,  et  les  époux  eux-mêmes. 

Dans  l'acte  de  sépulture,  ce  sont  les  personnes 
sur  les  dénonciations  desquelles  les  noms,  qualité 
et  occupation  du  défunt,  et  le  jour  de  ^a  mort 
sont  insérés  dans  l'acte,  et  qui  spnt  témoins  à 
l'acte,  ayant  assisté  aux  funérailles. 

227.  Pour  savoir  donc  ce  qui  ne  doit  pas  être 
inséré  dans  l'acte,  il  faut  connaître  les  ènoncia- 
tions  que  chaque  acte  de  l'état  civil  doit  contenir, 
ou  ce  que  les  comparants  doivent  déclarer. 

Pour  les  actes  de  naissance,  les  articles  54  et  56 
donnent  une  réponse  facile.  L'article  54  porte  : 
"  Les  actes  de  naissance  énoncent  le  jour  de  la 
naissajice  de  l'enfant,  celui  du  baptêpe,  s'il  a  liel^j 
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son  soie  et  les  noms  qui  lui  sont  donnés  ;  les 
noms,  prénoms,  profession  et  domicile  des  père 
et  mère,  ainsi  que  des  parrains  et  marraines,  s'il 
y  en  a." 

Art.  56.  "  Dans  le  cas  où  il  est  présenté 
au  fonctionnaire  public,  un  enfant  dont  le  père 
ou  la  mère,  ou  tous  deux,  sont  inconnus,  il  en  est 
fiiit  mention  dans  l'acte  qui  en  doit  être  dressée." 

Pour  l'acte  de  mariage,  l'on  énonce  dans  cet 
acte,  dit  l'article  65  : 

lo  "  Lé  jour  de  la  célébration  du  mariage. 

2o  "  Les  noms  et  prénoms,  profession  et  domi- 
cile des  époux,  les  noms  du  père  et  de  la  mère,  où 
de  la  mère,  ou  de  l'époux  précédent. 

3o  "  Si   les  parties  sont  majeures  ou  mineures, 

4o  "  Si  elles  sont  mariés  après  publication  de 
bans,  ou  avec  dispense  ou  license  ; 

5o  *'  Si  c'est  avec  le  consentement  de  leur  père 
et  mère,  tuteur  ou  curateur,  ou  sur  avis  du  conseil 
de  famille,  dans  le  cas  où  ils  sont  requis  : 

60  "  Les  noms  des  témoins,  et  s'ils  sont  parents 
ou  alliés  des  parties,  de  quel  côté  et  à  quel  degré  ; 

7o  "  Qu'il  n'y  a  pas  eu  d'opposition,  ou  que 
main-levée  en  a  été  accordée. 

228.  Art.  67.  "  L'acte  de  sépulture  fait  men- 
tion du  jour  où  elle  a  eu  lieu,  de  celui  du  décès, 
s'il  est  connu,  des  noms,  qualités  ou  occupation 
du  défunt,  et  il  est  signé  par  celui  qui  a  fait  la 
sépulture  et  par  deux  des  plus  proches  parents 
ou  amis  qui  y  ont  assisté,  s'ils  peuvent  signer  ; 
*  au  cas    contraire,  il  en  est  fait  déclaration*  " 
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Cette  énumération  sur  laquelle  il  ne  sera  pas  né- 
cessaire de  revenir,  montre  que  tout  ce  qui  lui  est 
étranger  doit  être  exclus  de  l'acte,  et  que  l'inser- 
tion en  est  prohibée  par  l'article  39,  sous  les  pei- 
nes criminelles  dans  certains  cas,  et  dans  tous  les 
cas,  sous  la  pénalité  de]^huit  à  quatre-vingt  dollars 
édictée  par  l'article  53.  Tout  énoncé  en  contra- 
vention de  l'article,  et  en  dehors  de  ce  que  pres- 
crivent les  articles  54,  56,  65  et  67,  est  sans  effet, 
par  rapport  à  ceux  que  l'acte  concerne,  comme 
à  l'égard  des  tiers. 

Nous  supposons  qu'en  dehors  de  l'insertion  gé- 
nérale de  la  majorité  ou  de  la  minorité  des  époux, 
l'acte  spécifie  un  âge  particulier  ;  cette  mention, 
même  faite  par  les  époux,  n'aura  aucune  valeur 
authentique,  parce  qu'elle  est  étrangère  à  la  sub- 
tance de  l'acte,  et  qu'elle  a  été  faite  en  contraven- 
tion à  la  loi. 

229.  Si  une  insertion  prohibée  par  l'article,  est 
de  nature  à  jeter  du  discrédit  sur  quelqu'un,  com- 
parant ou  étranger,  le  fonctionaire  qui  se  serait 
rendu  coupable  de  cet  abus,  serait,  outre  la  pé- 
nalité, tenu  à  la  réparation  du  dommage. 

L'article  prohibe,  non-seulement  l'insertion 
étrangère  faite  dans  le  corps  de  l'acte,  mais  en- 
core les  mentions  faites  à  la  marge  et  par  notes. 

Ainsi  l'acte  de  naissance  d'un  enfant  naturel, 
qui  contiendrait,  à  la  marge  et  par  notes,  le  nom 
du  père  ou  de  la  mère  de  l'enfant  serait  entaché 
de  contravention  à  l'article,  et  rendrait  passible 
de  réparation  civile,  celui  qui  l'aurait  inséré. 
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^lais  si,  dans  ses  dispositious  étrangères,  l'acte 
de  Tétat  civil  reste  sans  valeur,  pour  tout  ce  qui 
lui  est  idoine,  il  est  authentique.  L'inscription 
de  faux  seule  peut  en  détruire  la  foi,  pour  tout  ce 
qui  est  du  but  principal  de  l'acte,  c'est-à-dire 
quand  il  est  question  de  l'état,  que  cet  acte  con- 
cerne. 

Ainsi  l'acte  de  naissance  établit  la  filiation  de- 
l'enfant,  l'acte  de  mariage,  l'union  légitime  des 
époux,  et  l'acte  de  sépulture,  le  décès  du  défunt. 
Povir  ce  qui  est  des  mentions  accidentelles,  exgi  - 
gées  à  titre  de  formalités  arbitraires,  comme  dans 
l'acte  de  mariage,  le  degré  de  parenté  des  témoins 
avec  les  époux,  on  comprend  que  l'authenticité  de 
l'acte  ne  peut  servir  de  preuve  à  cet  énoncé. 

230.  L'article  40,  qui  applique  aux  actes  de 
l'état  civil,  le  libre  usage  que  chacun  a  du  mandat, 
ou  de  se  faire  représenter  par  autrui,  excepte  le 
cas  où  les  parties  sont  obligées  de  comparaître 
elles-mêmes.  * 

L'article  40  ne  se  sert  pas  du  mot  comparants, 
qu'emploie  l'article  39.  SuiA^ant  qu'il  a  voulu  lui 
donner  cette  signification,  comme  s'il  eut  dit  par- 
ties comparantes,  ou  qu'il  ait  voulu  restreindre 
l'acception  du  mot,  à  la  personne  même  que  l'acte 
intéresse  principalement  et  qui  en  est  l'objet, 
l'exception  ne  s'applique,  dans  la  deuxième  hypo- 
thèse, qu'aux  époux  qui  ne  peuvent  contracter 
mariage  par  procuration  et,  dans  la  première,  elle 
s'applique  encore  aux  époux  et  aux  témoins  ou 
déclarants  aux  actes   de  sépulture,  qui  doivent 
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comparaître  en  personne,   et  ne  peuvent  se  faire 
représenter  par  procureur. 

Nous  n'avons  pas  besoin  de  reclierclier  si,  à 
l'acte  de  mariage  d'un  parent  ou  d'un  ami,  auquel 
l'éloignement  ou  quelquautre  cause,  empêche 
quelqu'un  d'assister,  il  peut  s'y  faire  représenter, 
et  le  signer  par  procureur.  La  chose  est  dans 
nos  mœurs,  sans  beaucoup  d'importance.  Nous 
n'y  voyons  cependant  pas  d'inconvénient,  et  rien 
ne  nous  parait  interdire  la  chose. 

231.  L'article  dit,  que  la  procuration  doit  être 
spéciale.  Il  est  évident  qu'une  procuration  géné- 
rale, ne  conférerait  pas  ce  pouvoir.  Cette  procu- 
ration doit-elle  être  authentique  ?  Il  serait"  de  la 
prudence  du  fonctionnaire  public  de  l'exiger, 
quand  il  s'agit  des  déclarations  des  père  et  mère, 
tuteur  et  curateur  aux  actes  de  naissance  et  de 
mariage.  Pour  les  autres  cas,  une  simple  missive, 
ou  même  la  déclaration  verbale  du  procureur, 
semblerait  suffisante,  la  chose  n'étant  pas  suscep- 
tible de  conséquences  sérieuses. 

232.  Cette  formalité  de  la  lecture  de  l'acte  par 
le  fonctionnaire  public,  formalité  trop  souvent, 
on  pourrait  dire  presque  universellement  négli- 
gée, est  cependant  indispensable.  Le  fonction- 
naire est,  par  cette  omission,  passible  de  la  pénali- 
té de  huit  à  quatre-vingt  piastres,  mentionnée 
dans  l'article  précédent.  L'accomplissement  de 
cette  formalité,  quoique  non  prescrite  par  le  Code, 
devrait  aussi  être  mentionné  dans  l'acte  et  en  faire 
partie.     Il  est  de  règle,  que  tout  acte  authentique 
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doit  être  lu  à  ceux  qui  y  comparaissent.  Cette 
formalité  est  essentielle,  et  le  fonctionnaire  public 
qui  le  reçoit,  doit  en  certifier   l'accomplissement. 

Que  l'on  ne  croie  pas,  que  cette  obligation  de 
lire  l'acte  de  l'état  civil  à  ceux  qui  y  comparais- 
sent, soit  une  forme  vaine.  L'omission  peut  pro. 
duire  les  conséquences  les  plus  graves.  Sur  ins- 
cription de  faux  contre  l'acte,  la  preuve  que  la 
lecture  en  a  été  omise,  pourrait,  dans  un  ordre  de 
choses  donné,  être  fatale  à  son  authenticité. 

233.  Un  individu  est  poursuivi  pour  aliments 
comme  père  d'un  enfant  naturel.  On  lui  oppose 
Tacte  de  naissance  de  l'enfant,  dans  lequel  il  l'a 
reconnu  comme  sien.  Il  ne  l'a  cependant  pas 
signé,  il  ne  sait  pas  écrire.  Il  s'inscrit  en  faux  et 
la  preuve  révèle  que  l'acte  ne  lui  a  pas  été  lu.  La 
paternité  n'étant  pas  ici  appuyée  de  la  présomp- 
tion du  mariage,  cet  acte  informe  sera  impuissant 
à  faire  la  preuve  contre  lui.  On  voit  par  cet 
exemple,  extrême  si  l'on  veut,  mais  auquel  vien- 
nent naturellement  se  joindre  plusieurs  autres 
hypothèses  ayant  la  même  force  de  démonstra- 
tion, la  nécessité  de  la  lecture  de  l'acte. 

L'article  qui  so  sert  du  mot  parties  comparantes 
et  ajoute  témoins,  semble  corroborer  l'acception 
donnée  dans  le  commentaire  sur  l'article  40,  au 
mot  parties,  le  limitant  aux  personnes  que  les  ac- 
tes intéressent  principalement,  comme  les  père  et 
mère,  dans  l'acte  de  naissance,  et  ces  derniers  et 
les  époux,  dans  l'acte  de  mariage. 
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Article  4'2. 

"  Les  actes  de  l'état  civil  sont  inscrits  sur 
deux  registres  de  la  même  teneur,  qui  sont  te- 
nus pour  chaque  église  paroissiale  catholique, 
pour  chaque  église  protestante,  congrégation 
ou  autre  société  religieuse,  légalement  autori- 
sée à  tenir  tels  registres  ;  chacun  desquels  est 
authentique    et  fait  également  foi  en  justice/' 

Article  43. 

^'  Les  registres  sont  fournis  par  les  églises, 
congrégations  ou  sociétés  religieuses,  et  doivent 
être  de  la  forme  réglée  au  Code  de  Procédure 
Civile." 

Article   44. 

''  Les  registres  sont  tenus  par  les  curés,  vi- 
caires, prêtres  ou  ministres  déservant  telles 
églises,  congrégations  ou  sociétés  religieuses,  ou 
par  tout  autre  fonctionnaire  à  ce    autorisé." 

SOMMAIRE. 

234.  Quelles  sont  les  Églises  et  Congrégations  dont  parle 
l'article  42. 

235.  Cet  article  ne  reconnaît  parmi  les  Eglises  Catholiques, 
qu«  l'Eglise  paroissiale,  et  ne  soulève  pas  de  question 
sur  la  constitution  de  la  paroisse. 

236.  L'injonction  de  tenir  les  Registres  en  double,  n'emporte 
pas  peine  de  nullité. 
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237.  La  forme  des   Registres  est  tracée  par  le  Code  de  Pro- 
cédure Civile. 

238.  Quelles  sont  les  personnes  qui  doivent  faire  les  entrées 
aux  Registres  et  qui  peuvent  en  délivrer  des  extraits. 

COMMENTAIRE. 

234.  Les  églises  paroissiales  catholiques  dont 
parle  l'article  42,  sont  les  églises  des  paroisses  ca- 
noniquement  érigées  par  décret  de  l'évêque  dio- 
césain, dans  les  formes  canoniques,  et  dont  l'érec- 
tion a  été  reconnue  par  l'autorité  civile. 

Sous  le  gouvernement  français,  les  paroisses 
furent  érigées  par  les  évoques  et  le  gouverneur 
ou  l'intendant.  Par  arrêt  du  Conseil  d'Etat,  du 
26  septembre  1721,  le  roi  de  France  approuva  le 
règlement  fait  sur  ses  ordres,  par  le  marquis  de 
Yaudreuil,  gouverneur  du  Canada,  l'évêque  de 
Québec  et  l'intendant  Bégon,  déterminant  l'éten- 
due des  paroisses,  au  nombre  de  quatre-vingt- 
deux,  alors  érigées  dans  la  Colonie. 

L'Ordonnance  du  Conseil  Législatif,  31  Geo.  3, 
ch.  6,  décrête  que  "  dans  la  formation  des  parois- 
ses, la  même  forme  de  procédure  sera  suivie,  telle 
qu'elle  était  avant  la  conquête,  requise  par  les  lois 
et  coutumes  en  force  et  en  pratique  dans  ce 
temps-là  ;  et  que  l'évêque  ou  le  surintendant  des 
églises  romaines,  pour  le  temps  d'alors,  aura  et 
exercera  les  droits  de  l'évêque  du  Canada,  en  ce 
temps  d'alors,  et  que  tels  droits  comme  ils  étaient 
à  la  Couronne  de  France,  et  exercés  par  l'inten- 
dant et  le  gouvernement  provincial  de  ce  temps, 
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seroni  considérés  comme  appartenant  au  gouver- 
neur ou  commandant  en  chef  pour  le  temps 
d'alors."     (Textuel.) 

235.  L'article  42  ne  reconnaît  comme  autorisée  à 
tenir  les  Registres,  que  la  paroisse  catholique,  telle 
que  constituée  par  nos  lois.  Maître  de  l'état 
civil,  le  législateur  pouvait  en  confier  les  Registres 
au  curé  ou  vicaire  de  cette  paroisse,  à  l'exclusion  de 
tous  autres  prêtres,  ayant  charge  d'âmes  dans  une 
autre  jurisdiction.  Le  choix  était  de  sa  compé- 
tence, ainsi  qu'on  doit  en  décider  d'après  les  pro- 
positions énoncées  dans  le  no.  222  et  suivants. 

Nous  n'entendons  pas  cependant,  nous  pro- 
noncer sur  la  question  relative  à  la  reconnais- 
sance civile  de  la  paroisse  érigée  canoniquement, 
pour  faire  produire  à  cette  paroisse  les  effets  civils, 
et  dire  que  cette  disposition  du  droit  civil,  ne 
blesse  pas  les  principes  du  droit  canonique.  Cette 
seconde  question  toate  différente  de  la  première, 
et  indubitablement  mixte,  n'est  pas  de  la  compé- 
tence du  Code  et  ne  doit  pas  recevoir  ici  de  so- 
lution. 

Les  églises  protestantes,  et  congrégations,  dont 
parle  l'article,  sont  toutes  les  églises  et  congréga- 
tions en  communion  avec  l'église  unie  d'Angle- 
terre et  d'Irlande,  et  avec  l'église  d'Ecosse,  et  les 
vingt-et-une  sectes  religieuses  énumérées  au  cha- 
pitre 20  des  Statuts  Refondus  du  Bas-Canada, 
article  17. 

Ces  registres  sont  tenus  en  double  et  chaque 
double  est  authentique,   c'est-à-dire    qu'il  fait  foi 
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en  justice,  jusqu'à   inscription    de   faux,  comme 
nous  l'avons  vu  sur   l'article    précédent. 

236.  Cette  injonction  de  tenir  les  registres  en 
double,  n'emporte  point  peine  de  nullité  des  actes 
qui  y  doivent  être  insérés,  au  cas  où  elle  serait 
méprisée.  Un  acte  de  l'état  civil,  entré  sur  un 
seul  registre,  n'en  aurait  pas  moins  sa  validité. 
Nul  ne  peut  souffrir  dans  son  état,  d'un  acte  mal 
rédigé.  Natalibus  maie  conceptis,  status  hominum 
non  lœduntur. 

Chaque  acte,  inscrit  sur  un  registre,  doit  être 
un  double  de  celui  entré  sur  l'autre  registre. 
Une  variante  entre  les  deux,  qui  ne  porterait  pas 
sur  la  substance  même  de  l'acte,  ne  saurait  pour- 
tant affecter  la  foi  qu'on  doit  lui  attribuer.  En  ce 
cas  on  rapprocherait  les  deux  actes,  pour  n'en  faire 
qu'un,  ce  qui  dans  le  fond  est  le  cas,  et  on  le  con- 
sidérerait dans  son  ensemble. 

Si  la  variante  portait  sur  la  substance,  on  au- 
rait recours  au  même  procédé,  et  si  les  deux  actes 
ne  se  rectifiaient  pas  l'un  par  l'autre,  de  façon  à 
leur  donner  une  signification  non  équivoque,  on 
aurait  recours  à  la  rectification  permise  par  l'ar- 
ticle 75. 

Si,  sur  un  registre,  on  avait  inséré  un  acte 
incomplet,  complété  sur  l'autre,  l'acte  complet 
ferait  foi. 

La  négligence  ou  le  refus  d'une  église  ou  d'une 
congrégation,  n'exonérerait  pourtant  pas  l'officier 
de  l'état  civil,  de  l'obligation  de  tenir  des  registres. 
Il  devrait  les  fournir  lui-même,  sauf  son   recours 
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contre  l'église  ou  la  congrégation.  La  forme  de 
ces  registres  est  prescrite  par  les  articles  1*236  et 
1237  du  Code  de  Procédure  Civile,  amendés  par 
le  Statut  Provincial,  32  Yict.,  chap.  27,  intitulé  : 
"  J^cte  concernant  la  légalisation  et  la  garde  des  re- 
gistres de  VEtat  Civil. 

237.  [C.  P.  1236.]  "Les  registres  destinés  à  cons- 
tater les  naissances,  mariages  et  sépultures,  ainsi 
que  la  profession  religieuse  doivent,  avant  d'être 
employés,  être  marqués  sur  le  premier  feuillet  et 
sur  chaque  feuillet  subséquent,  du  numéro  de 
tel  feuillet,  écrit  pu  toutes  lettres,  et  être  revêtus 
du  sceau  de  la  Cour  Supérieure  ou  du  sceau  de 
la  Cour  de  Circuit,  apposé  sur  les  deux  bouts  du 
ruban,  ou  autre  lien,  passant  à  travers  tous  les 
feuillets  du  registre  et  arrêté  en  dedans  de  la 
couverture  de  ce  registre  ;  et  sur  le  premier  feuil- 
let est  inscrite  une  attestation  sous  la  signature 
du  juge  ou  du  protonotaire  de  la  Cour  Supéreure 
du  district,  ou  du  greffier  de  la  Cour  de  Circuit 
du  comté,  dans  lequel  se  trouve  située  la  paroisse 
catholique  romaine,  église  protestante  ou  congré- 
gation, ou  société  religieuse  autorisée  par  la  loi  à 
tenir  tels  registres,  pour  laquelle  tel  registre  doit 
servir,  et  qui  en  est  propriétaire,  spécifiant  le 
nombre  de  feuillets  contenus  dans  le  registre,  sa 
destination  et  la  date  de  cette  attestation.  " 

"  Le  certificat  ne  peut  être  donné  néanmoins, 
avant  que  les  formalités  prescrites  quant  à  cer- 
taines congrégations  religieuses,  par  des  actes  spé- 
ciaux n'aient  été  remplies." 
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[12?7.1  "  Le  double  du  registre  qui  doit  rester 
entre  les  mains  du  curé,  ministre  ou  préposé,  de 
chaque  paroisse  catholique  romaine,  église  protes- 
tante, ou  congréi^ation  religieuse,  doit  être  relié 
d'une  manière  solide  et  durable." 

"  A  ce  double  est  attachée  une  copie  du  titre 
du  Code  Civil  relatif  aux  actes  de  l'état  civil,  ainsi 
que  les  chapitres  premier,  deuxième  et  troisième 
du  cinquième  titre  du  même  Code,  relatif  aux 
mariages." 

Au  double  du  registre  sera  aussi  attachée  une 
copie  du  statut  32  Vict.,  chap.  27,  intitulé  "  Acte 
concernant  la  légalisation  et  la  garde  des  regis- 
tres de  l'état  civil." 

Ces  deux  articles  du  Code  de  Procédure,  sont 
assez  explicites  pour  ne  pas  exiger  de  commen- 
taire, à  part  quelques  remarques  sur  le  second 
paragraphe  du  dernier,  qui  contient  une  disposi- 
tion nouvelle. 

Pour  rappeler  incessamment  au  prêtre  ou  mi- 
nistre qui  fait  un  baptême  ou  une  sépulture  ou 
qui  reçoit  un  mariage  et  qui  doit  en  dresser  acte, 
les  dispositions  du  Code  qui  ont  rapport  aux  actes 
de  l'état  civil,  et  contiennent  l'énumération  des 
conditions  nécessaires  à  leur  validité,  ce  dernier 
article,  1237,  du  Code  de  Procédure  Civile  exige, 
qu'au  registre  dont  roflS.cier  de  l'état  civil  doit  res- 
ter dépositaire,  soit  attachée  une  copie  du  titie  du 
Code  Civil  relatif  aux  actes  de  l'état  civil,  c'est-à- 
dire  le  titre  second  du  livre  premier  qui  nous  oc- 
cupe, ainsi  que  les  trois  premiers  chapitres  du  titre 
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5  du  même  livre,  qui  traitent  du  mariage  et  éo-a- 
lement  une  copie  du  Statut  32,  Vict.,  chap.  26,  ci- 
haut  cité.  L'article  ne  prescrit  pas  la  forme  de 
cette  annexe,  qui  peut  se  faire  de  toutes  les  maniè- 
res propres  à  atteindre  le  but  de  la  disposition. 
Le  mode  le  plus  efficace  serait  cependant  de  faire 
imprimer  sur  les  blancs  des  registres,  les  articles 
en  question,  soit  au  commencement  soit  à  la  fin. 

238.  Ce  sont  les  curé,  vicaire,  prêtre,  ministre 
desservant  les  paroisses  catholiques  et  les  congré- 
gations religieuses  du  culte  protestant,  qui  doivent 
tenir  les  registres,  parce  que  se  sont  eux  qui 
administrent  le  baptême,  célèbrent  le  mariage  et 
font  la  sépulture.  Dans  nos  mœurs,  le  mariage  et 
la  sépulture  sont  restés  deux  actes  religieux.  Le 
baptême  l'est,  dans  tous  les  pays  chrétiens.  Nul 
laïque  n'a  le  droit  de  procéder  à  un  mariage  ou  à 
une  inhumation,  et  d'en  délivrer  un  acte.  Tout 
certificat  de  mariage  ou  de  sépulture,  donné  par 
un  individu,  non  revêtu  du  caractère  ecclésiasti- 
que est  sans  valeur,  comme  acte  de  l'état  civil. 

D'après  notre  article,  il  n'y  a  que  les  prêtres 
ou  ministres  déservant  une  église,  qui  puissent  en 
tenir  les  registres.  L'entrée  qu'y  ferait  tout  au- 
tre prêtre  que  le  curé,  le  vicaire  ou  celui  qui  a 
reçu  des  lettres  de  desserte  de  la  paroisse,  serait 
irrégulière  :  excepté  que  d'après  les  règles  de  la 
discipline  ecclésiastique  d'un  diocèse,  un  prêtre 
régulièrement  ordonné,  quoique  non  pourvu  de 
la  desserte  de  la  paroisse,  eût,  dans  des  cas  ap- 
prouvés par   l'évêque,  le  droit  d'y  faire  des  bap- 
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têmes,  mariages  et  sépultures.  Cette  autorisation 
n'a  pas  besoin  d'être  spéciale,  il  suffit  que  cette 
coutume  ne  répugne  pas  à  la  discipline  du  dio- 
cèse ou  y  soit  tacitement  sanctionnée. 

Il  est  bien  entendu,  qu'en  ce  cas,  l'extrait  de 
l'acte  ne  peut  être  délivré  par  le  prêtre  étranger. 
Cet  extrait,  aux  termes  de  l'article  50,  doit  être 
délivré  par  ceux  qui  sont  dépositaires  des  regis- 
tres. Or,  d'après  le  même  article,  ces  dépositai- 
res sont,  avec  les  greffiers  des  Cours  Supérieures, 
les  curés,  vicaires  et  desservants,  et  eux-seuls  , 
peuvent  en  délivrer  des  extraits  authentiques. 

L'article  parait  avoir  prévu  et  approuvé  ce  cas, 
en  ajoutant,  après  avoir  parlé  du  curé,  vicaire, 
desservant  de  la  paroisse  catholique  et  du  minis- 
tre de  l'église  protestante,  ou  par  tout  autre  fonc- 
tionnaire à  ce  autorisé.  Il  convient  en  outre  d'a- 
jouter, que  sous  ces  mots,  peuvent  être  compris 
les  supérieures  des  communautés  où  se  font  des 
vœux  solennels,  lesquelles,  aux  termes  du  chapi- 
tre 5,  doivent  tenir  des  registres  de  profession. 

Quelques  évêques  catholiques  romains  sont  aussi 
autorisés  à  tenir  des  registres  de  l'état  civil,  pour 
leurs  cathédrales.  Les  chapelles  ou  églises  non 
paroissiales  peuvent  tenir  des  registres,  mais  avec 
la  double  autorisation  de  l'autorité  religieuse  et 
civile. 

Ce  sont  ces  divers  cas  que  comprend  l'ajouté  : 
Ou  par  tout  autre  fonctionnaire  à  ce  autorisé 
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Article  45, 

''  Le  double  registre  ainsi  tenu  doit,  à  la  di- 
ligence de  celui  qui  le  tient,  être  présenté, 
avant  qu'il  en  soit  fait  usage,  à  un  des  juges  de 
la  Cour  Supérieure,  ou  à  un  greffier  de  la  Cour 
de  Circuit  dans  le  comté,  pour,  par  tel  juge,  pro- 
tonotaire ou  greffier,  être  numéroté  et  paraphé 
en  la  manière  prescrite  dans  le  Code  de  Procé- 
dure Civile.  " 

Article  4G. 

"  Les  actes  de  l'état  civil  sont  inscrits  sur 
les  deux  registres,  de  suite  et  sans  blancs,  aus- 
sitôt qu'ils  sont  faits;  les  ratures  et  renvois 
sont  approuvés  et  paraphés  par  tous  ceux  qui 
ont  signé  au  corps  de  l'acte  ;  tout  y  doit  être 
écrit  aux  long,  sans  abréviation  ni  chiffres.  " 

Article  47. 

Tel  que  contenu  originairement  dans  le  CoJe. 

"  Dans  les  six  premières  semaines  de  chaque 
année,  un  des  doubles  est,  à  la  diligence  de 
celui  qui  les  a  tenus,  ou  qui  en  a  la  garde,  dé- 
posé au  greffe  de  la  Cour  Supérieure  de  son 
district  ou  au  greffe  de  la  Cour  de  Circuit  dans 
les  cas  pourvus  par  le  Statut  ci-dessus  mention- 
né au  présent   chapitre  ;   ce  dépôt  est   constaté 
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par  le  reçu  que  doit  en  délivrer,  sans  frais,  le 
protonotaire  ou  greffier  de  la  Cour.  " 

Le  même  Article  47. 

Tel  qu  amendé  par  le  Statut  ci-haut  cité. 

Dans  les  six  premières  semaines  de  chaque 
année,  un  des  doubles  est,  à  la  diligence  de  ce- 
lui qui  les  a  tenus,  ou  qui  en  a  la  garde,  déposé 
au  greffe  de  la  Cour  Supérieure  de  son  district  ; 
ce  dépôt  est  constaté  par  un  reçu  que  doit  dé- 
livrer, sans  frais,  le  protonotaire  de  la  Cour. 

Article  48. 

"  Tout  protonotaire  est  tenu,  dans  les  six 
mois  du  dépôt,  de  vérifier  J'état  des  registres 
déposés  en  son  greffe,  et  de  dresser  procès- 
verbal  sommaire  de  cette  vérification.  " 

SOMMAIRE. 

239.  La   pratique   de  faire  signer   les   actes   en  blanc  est 
vicieuse. 

240.  Quel  est  le  cas  pourvu  par  l'article  47. 

241.  But  de  l'article  48,  et  manière  d'exécuter  cet  article. 

COMMENTAIRE. 

239.  Ici  l'on  doit  signaler,  pour  la  blâmer,  une 
pratique  vicieuse,  qui  s'est  glissée  dans  la  tenue 
des  registres.  C'est  de  dresser  un  acte  sur  un 
registre,  de  faire  signer  cet  acte  par  les  parties, 
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qui  signent  en  blanc  sur  l'autre  registre,  que  l'of- 
ficier de  l'état  civil  remplit  ensuite.  Non-seule- 
ment cet  usage  est  abusif,  mais  il  constitue  une 
contravention  punissable  d'amende.  Les  actes 
doivent  être  écrits  sur  le  champ  dans  l'un  et  l'au- 
tre registre,  et  signés  par  les  parties  et  le  fonc- 
tionnaire public.  Ils  doivent  être  inscrits  dans 
leur  ordre  successif,  sans  intermédiaire  et  dans 
l'ordre  où  ils  sont  faits. 

Ils  ne  doivent  pas  contenir  de  blancs,  ni  d'alté- 
rations, ni  de  chiffres.  Les  ratures  et  les  renvois 
sont  comptés,  et  la  mention  du  nombre  de  ratu- 
res et  de  renvois  doit  y  être  faite  après  l'acte,  et 
au-dessus  de  la  signature  des  parties.  Les  renvois 
sont  paraphés  par  ceux  qui  ont  signé  l'acte.  Sous 
ce  dernier  rapport,  l'article  43  du  Code  Napoléon 
pousse  plus  loin  la  rigueur.  Il  exige  que  les  ratures 
et  renvois  soient  approuvés  et  signés,  de  la  même 
manière  que  le  corps  de  l'acte.  Le  but  de  ces 
précautions,  est  de  conserver  la  pureté  de  l'acte, 
et  d'empêcher  qu'il  ne  s'y  glisse  rien  après  coup. 

240.  Le  cas  pourvu  par  le  Statut  dont  parlait 
Tarticle  47  avant  qu'il  fut  amendé,  était  l'établis- 
sement d'une  Cour  de  Circuit,  dont  le  G-reffier 
devait  recevoir  le  dépôt  des  registres,  comme  il 
devait  les  numéroter  et  parapher.  Le  statut  ci- 
haut  cité  32  Yict.  chap.  16  a  retranché  cette 
disposition,  de  sorte  que  le  dépôt  doit  se  faire 
uniquement  au  greffe  de  la  Cour  Supérieure.  Ce 
dépôt  doit  se  faire  dans  les  six  premières  semai- 
nes de  chaque  année,  c'est-à-dire  du  premier  Jan- 
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vier  au  15  Février.  Cependant  maigre  l'expira- 
tion de  cette  période,  le  greffier  à  qui  on  offrirait 
tardivement  le  dépôt  des  registres,  ne  devrait  pas 
moins  le  recevoir  et  en  donner  le  reçu  sans  frais. 

Le  but  de  l'article  47.  en  prescrivant  le  dépôt 
des  registres  en  deux  endroits  différents,  est  de 
prévenir  les  accidents  qui  pourraient  arriver  à 
l'un  des  doubles,  par  le  feu  ou  autres  cas  fortuits, 
et  de  faciliter  la  délivrance  des  extraits,  que  les 
deux  dépositaires  sont  en  droit  d'en  donner.  L'ob- 
jet de  l'article,  est  au.ssi  de  mettre  les  actes  de 
t'état  civil  à  l'abri  des  altérations,  par  la  confron- 
tation facile  de  l'un  des  registres  avec  l'autre. 

241.  La  vérification  ordonnée  par  l'article  48, 
rend  impossible  l'altération  subséquente  du  pro- 
cès-verbal, que  le  protonotaire  ou  greffier  doit  en 
faire,  et  l'insertion,  après  coup,  d'un  acte  non  ins- 
crit lors  du  dépôt.  Le  Code  Civil,  pas  plus  que 
le  Code  de  Procédure,  ne  donne  la  forme  de 
cette  vérification,  non  plus  que  la  nature  des  ma- 
tières qu'elle  doit  embrasser.  Cependant  pour 
être  efficace  et  remplir  le  but  de  la  loi,  le  procès- 
verbal  devrait  contenir,  par  premier  et  dernier, 
le  nombre  des  feuillets,  que  couvrent  les  actes 
inscrits  dans  chaque  registre, 

Un  état  sommaire  du  nombre  de  naissances, 
mariages  et  sépulture?  contenus  dans  chaque  re- 
gistre. 

Les  noms  des  officiers  de  l'état  civil  qui  ont  si- 
gné ces  actes,  et  le  nombre  d'actes  que  chacun 
d'eux  a  signés. 
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Enfin  si  les  registres  ne  la  contiennent  pas, 
lors  du  dépôt,  nne  table  alphabétique  des  naissan- 
ces, mariages  et  sépultures.  Dans  les  grandes 
paroisses,  une  table  séparée  pour  chacun  de  ces 
actes,  serait  fort  à  propos. 

Ces  tables  alphabétiques,  outre  leur  efficacité 
pour  protéger  l'intégrité  des  registres,  auraient 
aussi  l'avantage  d'y  faciliter  les  recherches  et  d'ac- 
célérer la  délivrance  des  extraits. 

Il  doit  cependant  être  compris,  que  c'est  comme 
mesure  de  prudence,  que  les  suggestions  ci-haut 
sont  faites  ;  qu'étant  en  dehors  des  dispositions 
précises  de  la  loi,  elles  ne  sont  pas  obligatoires,  et 
n'engendrent  pas  la  pénalité,  comme  contraven- 
tion au  présent  titre. 

Article  49. 

^'  L'autre  double  du  registre  reste  en  la 
garde  et  possession  du  prêtre,  ministre  ou  autre 
fonctionnaire  qui  l'a  tenu  ;  pour  par  lui  être 
conservé  et  transmis  à  son  successeur  en  office". 


Article  50. 

'*  Les  dépositaires  de  Tun  et  de  Tautre  des 
registres  sont  tenus  d'en  délivrer,  à  toute  per- 
sonne qui  le  requiert,  des  extraits  qui,  étant 
par  eux  certifiés  et  signés,  sont  authentiques!" 
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Article  51. 

•*  Sur  preuve  qu'il  n'a  pas  existé  de  registres 
pour  la  paroisse  ou  congrégation  religieuse,  ou 
^qu'ils  sont  perdus,  les  naissances,  mariages  et 
décès  peuvent  se  prouver  soit  par  les  registres 
et  papiers  de  familles  ou  autres  écritfe,  ou  par 
témoins." 

SOMMAIRE. 

242.  L'article  49  rend  dépositaires    des  Registres   les   fonc- 
tionnaires qui  les  ont  reçus.     Quels   sont   ces  fonction- 
naires. 

243.  Quels  sont  ceux  qui  ont  le  droit  de  délivrer  des  ex- 
traits. 

244.  L'article  51  est  emprunté  à  l'article  14  du  titre  20  de 
l'Ordonnance  de  1667. 

245.  Pour  être  admis  à  faire  la  preuve  civile  de  la  naissance, 
du  mariage  ou  de  la  mort,  il  faut  au  préalable  établir  la 
non  tenue  des  Registres  ou  leur  disparition. 

246.  Il  n'est  pas  nécessaire  d'établir  la  cause  spéciale  de  la 
disparition. 

247.  Rôle  que  joue  la  possession  d'état  dans  les  questions  de 
preuve  secondaire. 

248.  La  tenue  des  Registres  à  l'étranger  est  réglée  par  la 
règle,  locus  régit  actum. 

COMMENTAIRE. 

242.  L'article  49  rend  dépositaires  des  registres, 
les  fonctionnaires  énumérés  en  l'article  44,  c'est- 
à-dire  les  curé,  vicaire,  prêtre  ou  ministre  qui  les 
ont  tenus.    Car  sous  le  terme  général  de  prêtre, 
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on  doit  comprendre  les  curés,  vicaires  ou  prêtres 
desservants  ;  les  évêques  ayant  le  droit  de  tenir 
des  registres,  leurs  grands-vicaires,  ou  les  mem- 
bres du  chapitre  et  les  prêtres  commis  aux  fonc- 
tions ecclésiastiques,  dans  les  chapelles  et  succur- 
sales en  possession  de  ce  droit.  La  disposition  de 
cet  article,  par  rapport  aux  curés  et  ^-icaires,  est 
aussi  celle  de  l'article  10  du  titre  20  de  l'Ordon- 
nance de  1667.  Dans  les  paroisses  où  il  y  a  des 
vicaires,  les  vicaires  sont  donc,  avec  le  curé,  dé- 
positaires du  double  des  registres,  resté  à  la  pa- 
roisse, de  la  même  manière,  que  le  protonotaire 
ou  greffier  est  dépositaire  de  l'autre  double. 

243.  Le  curé  et  le  vicaire  ont  le  droit  de  délivrer 
des  extraits  des  registres,  tant  anciens  qu'actuels, 
restés  aux  archives  de  chaque  paroisse,  et  de  les 
authentiquer.  Ils  sont  obligés  de  délivrer  ces  ex- 
traits à  qui  les  demande  ;  que  celui  qui  les  exige 
y  ait  intérêt  ou  non  ;  et  sans  même  qu'il  soit  obli- 
gé de  faire  paraître  de  cet  intérêt,  quand  il  l'a,  ni 
de  rendre  compte  du  motif  qui  le  lui  fait  deman- 
der.    Ce  droit  est  absolu. 

Il  n'est  pas  des  actes  de  l'état  civil,  comme  des 
actes  notariés,  que  le  notaire  ne  doit  délivrer 
qu'aux  parties  ou  leurs  ayant-causes,  sous  com- 
pulsoire  du  juge,  qui  ne  l'accorde,  qu'en  autant 
que  l'impétrant  justifie  d'un  intérêt  raisonnable. 

La  raison  de  cette  différence  est  sensible.  Les 
affaires  particulières  d'autrui,  ne  doivent  pas 
être  révélées  à  autrui  sans  motif  légitime.  Dans 
lïntérêt  des  rapports  sociaux,  il  est  au  contraire 
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nécessaire,  que  l'état  de  chacun  puisse  devenir  un 
objet  de  notoriété  publique. 

244.  L'article  51  est  emprunté  à  l'article  14,  titre 
20,  de  l'Ordonnance  Civile,  qui  porte  :  "  Si  les  re- 
gistres sont  perdus  ou  s'il  n'en  a  jamais  été  tenu, 
la  preuve  en  sera  reçue,  tant  par  titres  que  par 
témoins,  et  en  l'un  et  l'autre  cas,  les  baptêmes, 
mariages  et  sépultures  peuvent  être  justifiés,  tant 
par  les  registres  ou  papiers  domestiques  des  père 
et  mère  décédés,  que  par  témoins,  sauf  à  la  partie 
de  vérifier  le  contraire." 

S'il  a  été  tenu  des  registres  encore  en  existence, 
les  actes  de  l'état  civil,  doivent  se  prouver  par  ces 
registres.  La  règle  est  absolue,  et  nulle  preuve 
n'est  reçue  en  dehors  des  énumérations  qu'ils  con- 
tiennent. 

Si  ces  registres  n'ont  pas  été  tenus,  ou  que 
l'ayant  été,  ils  aient  disparu,  la  preuve  de  la  nais- 
sance, du  mariage  et  de  la  mort  peut  se  faire  par 
écrit  et  par  témoins.  Ces  deux  modes  de  preuve 
ne  sont  pas  exclusifs  l'un  de  l'autre,  ils  sont 
cumulatifs,  c'est-à-dire  qu'on  peut  y  avoir  recours 
alternativement  ou  simultanément. 

245.  Celui  qui  veut  prouver,  autrement  que 
par  les  registres,  une  naissance,  un  mariage  ou 
un  décès,  doit  donc,  au  préalable,  et  pour  être  reçu 
à  cette  preuve  extérieure,  établir  qu'il  n'y  a  pas 
eu  de  registres  ou  qu'ils  ont  été  perdus  ;  l'article 
dit  simplement  perdus.  La  force  majeure  et  le 
cas  fortuit,  tout  acte  de  l'homme  volontaire  ou  in- 
volontaire, qui  ont  causé  la  disparition  des  régis- 
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très  et  en  ont  rendu  la  production  impossible, 
constituent  une  preuve  suffisante  de  la  perte. 
Ainsi,  que  le  registre  ait  été  enveloppé  dans  un 
incendie, qu'il  ait  disparu  dans  une  démolition,  une 
guerre  ou  une  sédition  ;  qu'il  ait  été  perdu  par 
la  faute  ou  la  négligence  du  gardien  ou  qu'il  lui 
ait  été  enlevé,  peu  importe,  s'il  n'est  plus  en  exis- 
tence et  qu'il  ne  puisse  être  produit.  Dans  tous 
ces  cas,  la  preuve  secondaire  est  permise. 

Il  en  serait  de  même,  si  les  registres  étaient  con- 
servés, et  que  l'action  du  temps  en  eut  rendu 
l'écriture  illisible,  ou  les  eut  réduits  en  fragments 
incomplets.  Ces  cas  seraient  assimilés  à  celui  de 
la  non  existence,  à  la  perte  du  registre. 

Ce  qui  se  dit  de  la  totalité  du  registre,  doit  se 
dire  de  ses  parties.  Ainsi  un  registre  conservé 
pour  partie  et  détruit  pour  l'autre,  sera,  pour  la 
partie  non  conservée,  assimilé  à  un  registre  non 
existant  ou  perdu. 

246.  Il  n'est  pas  nécessaire  d'établir  la  cause 
spéciale  de  la  disparition.  Etant  constant  le  fait, 
qu'il  a  été  tenu  des  registres,  si  les  recherches  les 
plus  diligentes  ne  peuvent  les  faire  retrouver,  la 
perte  sera  établie  et  la  preuve  secondaire  permise. 

Cette  preuve  secondaire  consiste,  dans  tous  les 
écrits  possibles,  faisant  naître  des  présomptions 
plus  ou  moins  graves,  des  indices  plus  ou  moins 
forts  de  la  naissance,  du  mariage  ou  du  décès 
qu'il  s'agit  de  prouver  ;  la  préférence  étant  donnée 
aux  registres  de  famille  et  autres  papiers  domes- 
tiques.   Mais  l'énumération  de  ces  divers  écrits 
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et  le  degré  de  conliauce  qu'on  doit  y  ajouter,  est 
aussi  difficile  qu'elle  serait  inutile. 

L'article  indiquant  cumulativement,  la  preuve 
écrite  et  testimoniale,  pour  suppléer  aux  registres, 
elles  sont  indépendantes  Tune  de  l'autre,  et  l'on 
peut  recourir  à  Tune  ou  à  l'autre  ou  à  toutes  les 
deux  au  besoin.  Il  n'est  pas  nécessaire,  comme 
dans  les  cas  où  la  preuve  testimoniale  est  prohibée, 
d'établir  un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
pour  être  admis  à  faire  entendre  des  témoins . 

C'est  surtout  en  cette  matière,  que  se  fait  sentir 
la  valeur  de  ce  dernier  genre  de  preuve,  et  sa  pré- 
dominance sur  les  écrits  secondaires.  De  quel 
poids  ne  doit  pas  être  en  effet,  le  témoignage  de 
la  sage-femme  qui  a  assisté  à  l'accouchement,  du 
parrain  et  de  la  marraine  qui  ont  tenu  l'enfant  sur 
les  fonds  baptismaux,  des  témoins  qui  ont  assisté 
au  mariage,  des  convives  qui  ont  pris  part  au 
banquet  nuptial,  des  personnes  présentes  aux  fu- 
nérailles ?  La  raison  conçoit  aussi  vite  que  l'es- 
prit les  énonce,  la  puissance  de  ces  diverses  com- 
binaisons de  la  preuve  testimoniale,  dont  les  dé- 
ductions sont  presque  toujours  directes,  miàe  en 
parallèle  avec  la  preuve  écrite,  (les  registres  tou- 
jours exceptés)  qui  ne  produit  souvent  que  des 
inductions  discutables,  des  présomptions  indi- 
rectes. 

247.  L'on  ne  doit  pas  non  plus  perdre  de  vue, 
le  rôle  que  joue  la  possession  d'état,  dans  les 
questions  de  preuve  secondaire.  Comme  le  fait 
matériel  de  la  naissance,  du  mariage  et  de  la 
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mort,  cette  possession  d'état  s'établit  par  des 
écrits  et  des  témoins. 

Il  y  a  entre  les  actes  de  l'état  civil,  une  liaison 
naturelle,  qui  en  augmente  ou  en  diminue  l'effica- 
cité, suivant  qu'ils  se  concilient  ou  se  répugnent. 

Les  actes  existants  peuvent  servir  d'auxiliaires  à 
ceux  qui  manquent,  parce  qu'ils  n'ont  jamais  été 
insérés  aux  registres,  ou  qu'ils  sont  perdus.  La 
qualité  de  père  d'un  enfant  et  d'époux,  donnée  par 
un  acte  de  sépulture,  peut  remédier,  en  grande 
mesure,  à  l'absence  des  actes  de  naissance  ou  de 
mariage  qui  manquent,  et  même,  suivant  les  cir- 
constances, les  suppléer  en  entier.  Il  en  est  ainsi 
de  beaucoup  d'autres  hypothèses,  où  la  règle 
trouvera  une  application  facile. 

Pour  la  population  Canadienne-Française,  qui 
depuis  deux  siècles  au  moins,  a  tenu  des  registres 
et  qui  peut  remonter  à  l'origine  de  la  plupart  de 
ses  familles  ;  vu  les  cas  comparativement  rares  de 
la  perte,  disparition  ou  insuffisance  des  registres, 
les  recours  à  l'article  51,  seront  probablement  peu 
nombreux.  Mais  pour  les  Canadiens  des  autres 
origines,  appartenant  à  des  églises  de  communion 
différente,  où  les  registres  n'ont  pas  toujours  été 
tenus  avec  le  même  soin,  et  où  même  il  n'en  a  été 
tenu  du  tout,  pour  ceux  surtout,  nés  dans  des  pays 
étrangers,  il  arrive  souvent,  qu'à  cause  de  la  non 
tenue  des  registres  ou  de  la  distance  en  rendant  la 
production  difficile,  les  actes  de  l'état  civil  doivent 
être  l'objet  de  la  preuve  secondaire  iniiquée  par 
'article.     Il  est  peu  de  cas  que  cet  article,  et  les 
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règles  qui  on  découlent  et  que  l'on  vient  d'énon- 
cer, ne  pourraient  pas  résoudre  d'une  manière 
satisfaisante. 

248.  Ajoutons  toutefois,  que  pour  les  registres 
tenus  en  pays  étrangers,  c'est  la  loi  du  lieu  où  ils 
ont  été  tenus,  qui  en  détermine  la  forme  et  en  pro' 
nonce  la  suffisance,  suivant  la  règle  locus  régit 
acium. 

Cet  article  fondé  sur  le  principe,  que  l'état  de 
personne  ne  peut  souffrir  de  la  non  tenue  des  re- 
gistres, non  plus  que  de  leur  perte  ou  dilapida- 
tion, signifie,  en  dernière  analyse,  que  l'on  peut 
suppléer  à  aucun  de  ces  accidents,  par  tous  les 
modes  raisonnables  de  preuve. 

Article  52. 
"  Tout  dépositaire   des  registres  est   civile- 
ment  responsable  des  altérations  qui   y  sont 
faites,  sauf  son  recours,   s'il  y   a  lieu,   contre 
les  auteurs  de  ces  altérations." 

SOMMAIRE. 

249.  La  disposition   de  cet  article  est  exhorbitante  du  droit 
commun. 

250.  Raison  de  cette   disposition  rigoureuse  et  de   son  éten- 
due. 

251.  Toute  personne  n'a  pas  indifféremment  droit  de  reclamer 
les  dommages  résultant  de  l'infraction  de  l'article.. 

252.  Pouvoir  discrétionnaire  sur  la  modération  de  ces  dom- 
mages, dans  les  cas  où  ils  sont  exigibles. 

253.  Raison  de  la  différence  prononcée  par  le  Code,  entre  le 
cas  de  l'altération   ou  de  la  perte  totale  des  registres. 
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249.  La  responsabilité  que  cet  article  fait  peser 
sur  les  dépositaires  des  registres,  est  exhorbitante 
du  droit  commun.  Par  le  droit  civil,  le  déposi- 
taire n'est  tenu  que  de  sa  bonne  foi,  dans  la  gar- 
de du  dépôt,  et  la  faute  lourde  seule,  lata  cuJpa^ 
l'engage. 

Le  Code  qui  a  fait  disparaître  le  système  anor- 
mal de  la  prestation  des  fautes,  et  en  a  confondu 
les  différents  degrés  en  un  seul,  celui  qui  résulte 
du  défaut  d'apporter  à  la  conservation  de  la  cho- 
se, la  vigilance  du  père  de  famille,  le  Code,  disons- 
nous,  aggrave  cette  obligation  de  la  part  des  dépo- 
sitaires des  registres,  en  les  rendant  responsables 
des  conséquences  civiles  de  toutes  les  altérations, 
même  celles  faites  par  autrui,  hors  de  la  con- 
naissance et  malgré  le  soin  le  plus  vigilant  du 
dépositaire. 

250.  Jaloux  de  l'intégrité  des  registres,  le  Code 
a  voulu  en  assurer  la  conservation,  en  forçant, 
par  des  peines  extraordinaires,  les  dépositaires  à 
apporter  à  leur  garde,  la  surveillance  la  plus  ac- 
tive. Ces  peines  d'un  caractère  purement  civil, 
consistent  dans  les  dommages  et  intérêts,  résul- 
tant des  altérations.  Le  code  ne  donne  pas  de 
règles,  pour  mesurer  ces  dommages.  Il  est  si- 
lencieux sur  ce  point,  comme  sur  les  autres  cas 
d'inexécution  d'une  obligation  légale.  L'on  peut 
cependant  appliquer  avec  sûreté,  les  articles 
1074  et  1075,  qui  traitent  de  la  mesure  des  dom- 
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mages,  au  cas  de  F  inexécution  de  la  convention,  en 
assimilant  à  Finexécution  d'une  obligation  conven- 
tionnelle, celle  dont  il  est  ici  question.     Ces  arti- 
cles limitent  les  dommages,  à  ceux  qui  ont  été, 
ou  ont  pu  être  prévus  lors  du  contrat,  et  qui  sont 
une  suite  immédiate  et  directe  de  l'inexécution. 
Ainsi  chaque  fois  qu'il  s'agira  de  chercher  les 
cas  où  les  dommages  sont  dus,  et  en  mesurer  l'é- 
tendue, on  pourra  toujours  supposer  le  déposi- 
taire du  registre  et  celui  qui  réclame  des  dom- 
mages, dans  la  situation  légale,  où  les  aurait  mis 
une  obligation  conventionnelle,  contractée  par  le 
dépositaire  envers  le  demandeur,  de  veiller  à  la 
conservation  des  registres,  et  l'engagement  de  se 
rendre  responsable  des  altérations  qui  pourraient 
y  être  faites.     L'on  accordera  les  dommages  pré- 
vus ou  que  l'on  aurait  pu  prévoir,  lors  de  l'obli- 
gation, et  qui  en  seront  une  suite  immédiate  et 
directe. 

On  trouvera  sur  l'application  de  cette  règle,  des 
détails  ï)lus  amples  sur  ces  articles  1074  et  1075. 
251. "^  Nous  avons  vu,  sur  l'article  50,  que  toute 
personne  peut  requérir  des  extraits  des  registres  ; 
mais  il  ne  serait  pas  au  pouvoir  de  chacun,de  recla- 
mer les  dommages  qu'il  prétendrait  avoir  soufferts, 
ou  qu'il  aurait  réellement  soufferts,  en  conséquen- 
ce de  l'altération.  L'action  appartient  à  ceux 
dont  l'état  est  affecté  par  l'altération  de  l'acte, 
leurs  héritiers,  les  personnes  sur  lesquelles  l'alté- 
ration peut  jeter  quelque  discrédit,  et  celles  qui 
auraient  souffert  des  dommages  réels,  en  consé- 
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quence  de  la  fausseté  des  actes  altérés,   et  qu'on 
leur  aurait  délivrés. 

Les  cas  où  des  dommages  peuvent  être  recla- 
més, en  vertu  de  cet  article,  ne  seront  cependant 
pas  aussi  nombreux,  et  les  dommages  aussi  consi- 
dérables, quon  pourrait  le  croire.  Car  bien  que 
le  chap.  6  du  présent  titre,  ne  parle  que  des 
erreurs  commises  dans  les  entrées  aux  registres, 
ou  de  l'omission  totale  d'un  acte,  comme  donnant 
lieu  à  une  demande  en  rectification,  il  ne  saurait 
être  douteux,  que  cette  même  demande  existe, 
pour  remédier  à  l'altération,  et  remettre  l'acte 
dans  son  état  primitif  ;  et  qu'elle  puisse  être  por- 
tée par  toute  partie  intéressée.  Or  le  dépositaire 
serait  une  partie  intéressée,  et  recherché  en  dom- 
mage à  cause  de  l'altération,  il  pourra  toujours  la 
faire  disparaître. 

252.  Bien  que  l'article  52  rende  le  dépositaire 
responsable  des  altérations  auxquelles  il  est  resté 
étranger,  sans  faute  ou  négligence  de  sa  part,  les 
tribunaux  auront  toujours  un  pouvoir  discrétion- 
naire, d'une  grande  étendue,  pour  distinguer  la 
faute  ou  la  négligence,  de  la  bonne  foi  et  de  la  vi- 
gilance, et  asseoir  les  dommages  sur  cette  dis- 
tinction. 

L'article  ne  parle,  que  des  altérations  et  non  de 
la  perte  totale  du  registre.  En  ce  dernier  cas,  le 
dépositaire  n'échapperait  pas  aux  dommages,  si 
la  perte  était  attribuable  à  sa  propre  faute  ou  à  sa 
négligence,  mais  il  n'y  aurait  qu'en  ce  cas  qu'il  y 
serait  tenu,  l'altération  seule  le  rendant  respon- 
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sable  de  la  faute  d'aiitrui.  Ce  ne  serait  pas  d'ail- 
leurs en  vertu  de  l'article  52,  qu'il  serait  respon- 
sable, mais  en  vertu  de  l'article  1053,  qui  rend 
toute  personne  capable  de  discerner  le  bien  du 
mal,  responsable  des  dommages  causés  à  autrui, 
par  sa  faute  ou  sa  négligence. 

253.  La  raison  de  l'anomalie  apparente  de  l'arti- 
clej^qui  consacre  pour  l'altération,  une  responsabi- 
lité qu'il  ne  répète  pas  pour  la  perte  totale  des 
registres,  vient  de  ce  que  l'altération  est  toujours 
due  à  la  faute  de  quelqu'un  ;  qu'en  thèse  générale, 
une  vigilance  suffisante  pourrait  l'empêcher,  et 
que  la  perte  est  le  plus  souvent  causée  par  la 
force  majeure  et  le  cas  fortuit,  sur  lesquels 
l'homme  reste  sans  puissance. 

Les  dépositaires  dont  il  est  question,  sont  les 
protonotaires  et  greffiers,  et  tous  les  fonction- 
naires chargés  de  la  tenue  des  registres  de  l'état 
civil,  à  l'exception  des  vicaires  qui,  n'étant  que 
les  auxiliaires  des  curés,  ne  sauraient  être  tenus 
de  l'altération  des  registres,  sans  y  avoir  parti- 
cipé, et  dans  ce  dernier  cas,  ce  serait  l'article  1053 
qui  créerait  leur   responsabilité. 

L'article  laisse  au  dépositaire,  un  recours  con- 
tre l'auteur  de  l'altération.  Ce  recours  peut  être 
exercé  tant  par  action  principale  que  par  action 
recursoire. 

Article  53. 

"  Toute  contravention  aux  articles  du  pré- 
sent titre  de  la  part  des  fonctionnaires  y  dé- 
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nommés,  qui  ne  constitue  pas  une  offense  cri- 
minelle punissable  comme  telle,  est  punie  par 
une  amende  qui  n'excède  pas  quatre-vingt 
piastres  et  n'est  pas  moins  de  huit." 

SOMMAIRE. 

254.  La  disposition  de  cet  article,  qui  ne  prouve  rien  contre 
la  compétence  du  pouvoir  civil,  n'admet  pas  d'exception. 

255.  Les  contraventions  contre  les  dispositions  du  chapitre  5, 
ne  tombent  pas  sous  le  coup   du  présent  article. 

256.  En  quoi  les  officiers   de  l'Etat  civil,  peuvent  contreve- 
nir au  titre  deuxième. 

257.  Suite  du  numéro  précédent. 

258.  Suite   du   même,  et  comment  les  pénalités   prononcées 
par  cet  article  sont  recouvrables. 

\  COMMENTAIRE. 

254.  Pour  repousser  la  compétence  du  pouvoir 
civil  en  cette  matière,  on  ne  saurait  se  plaindre 
des  pénalités  qu'il  impose  aux  fonctionnaires, 
pour  conlraventions  aux  dispositions  de  ce  titre, 
puisque  ces  pénalités  ne  sont  portées  que  comme 
sanction  de  ses  dispositions,  et  que  le  pouvoir  de 
donner  une  sanction  à  la  loi,  pour  en  assurer  l'exé- 
cution, n'est  qu'un  corollaire  du  pouvoir  de  la 
faire.  D'ailleurs  à  celui  qui  se  plaint  des  peines 
d'une  loi  légitime,  on  peut  toujours  répondre, 
qu'il  est  maitre  de  les  éviter,  en  l'exécutant. 

La   disposition   de  cet   article  est   générale   et 
n'admet  point  d'exception.     Toute  contravention 
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à  aucan  des  articles  du  titre  deuxième,  qu'elle 
soit,  grave  ou  légère,  qu'elle  soit  la  consô' 
quence  d'un  acte  de  commission  ou  d'omission, 
qu'elle  s'applique  aux  actes  de  naissance,  de  maria- 
o'G  ou  de  sépulture,  soumet  le  fonctionnaire  pu- 
blic à  une  pénalité,  excepté  qu'en  raison  de  sa 
gravité,  l'acte  incriminé  constitue  un  délit  ou 
une  félonie.  En  ce  cas,  la  peine  serait  celle  im- 
posée par  les  lois  criminelles.  Les  fonctionnaires 
publirs  y  dénommés  sont  les  curés,  vicaires,  prê- 
tres ou  ministres  desservant  les  églises,  congré- 
jvations  ou  sociétés  religieuses  nommés  en  l'arti- 
cle 44,  le  juge  qui,  aux  termes  de  l'article  35,  doit 
parapher  les  registres,  et  les  x)rotonotaires  de  la 
Cour  Supérieure  qui  sont  dépositaires  des  regis- 
tres, et  qui  doivent  les  vérifier  et  en  expédier  des 
extraits,  conformément  aux  articles  47,  48,  49,  50. 
255.  Parmi  les  contraventions  prévues  par  l'ar- 
ticle 53,  l'on  ne  saurait  comprendre  celles  contre 
le  chapitre  5,  qui  ordonne  que,  dans  les  commu- 
nautés religieuses,  où  il  est  permis  de  faire  pro- 
fession par  vœux  solennels  et  perpétuels,  il  soit 
tenu  deux  re  gistres  de  même  teneur,  pour  insérer 
les  actes  constatant  l'émission  de  tels  vœux,  (art. 
70)  parce  que  cet  article  ne  dit  pas,  par  qui  seront 
tenus  ces  registres,  bien  qu'on  puisse  inférer  des 
articles  suivants,  que  c'est  par  la  Supérieure  ;  et 
que  l'article  74  porte,  que  des  extraits  signés  et 
certifiées  par  la  Supérieure  seront  délivrés.  Ce 
dernier  article  ne  la  range  pas  dans  la  catégorie 
des  fonctionnaires,  par  lesquels  seuls,  la  pénalité 
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peut  être  encourue.  En  matière  pénale,  tout  est 
de  rigueur,  et  rien  ne  peut  se  suppléer. 

256.  Voyons  maintenant  en  quoi  les  fonction- 
naires publics,  peuvent  contrevenir  aux  disposi- 
tions du  titre  deuxième  et  encourir  la   pénalité. 

L'officier  public  contrevient  à  ce  titre  si,  avant 
de  faire  usage  de  sc?n  registre,  il  ne  le  présente 
pas  pour  le  faire  parapher  par  le  juge  ou  proto- 
notaire, suivant  l'article  45,  ou  s'il  fait  usage  d'un 
registre  non  paraphé  ; 

Si,  dans  les  six  premières  semaines  de  chaque 
année,  il  ne  dépose  pas  au  greffe,  un  double  des 
registres  tenus  pour  l'année  précédente  ;  (art.  47.) 

S'il  ne  conserve  pas  les  registres,  pour  les  trans- 
mettre à  son  successeur  en  office  ;  (art.  49.) 

S'il  refuse  ou  néglige  de  délivrer  des  extraits 
certifiés  et  signés  des  registres,  c^uand  il  en  est 
requis  ; 

Si  dans  un  acte  de  naissance,  il  ne  remplit  pas 
les  exigences  de  l'article  54,  en  insérant  le  jour 
de  la  naissance  de  l'enfant,  celui  de  son  baptême, 
s'il  a  lieu,  gon  sexe,  et  les  noms  qui  lui  sont  don- 
nes, les  noms  et  prénoms,  profession  et  domicile 
des  père  et  mère  ainsi  que  des  parrains  et  mar- 
raines, s'il  en  a  ;  (art.  54.) 

S'il  ne  signe  pas  lui-même  et  ne  fait  pas  signer 
l'acte  de  naissance  dans  les  deux  registres,  par 
le  père  et  la  mère,  le  parrain  et  la  marraine,  ou 
ne  fait  pas  mention  de  leur  déclaration  qu'ils  ne 
savent  signer;  (art.  55.) 

Si  un  enfant  dont  le  père  et  la  mère  sontincon- 
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nus  lui  étant  présenté,  il  n'en  fait  pas  mention  dans 
l'acte  qu'il  doit  dresser  de  cette  présentation,  ou 
s'il  refuse  ou  néglige  de  dresser  cet  acte  ;  (art  56.) 

Si,  avant  de  célébrer  un  mariage,  le  fonction- 
naire chargé  de  le  faire,  ne  se  fait  pas  représenter  un 
certificat  constatant,  que  les  publications  requises 
ont  été  régulièrement  faites,  s'il  ne  les  a  pas  faites 
lui-même,  ou  s'il  célèbre  le  mariage  sans  se  faire 
représenter  ce  certificat,  (art.  57,)  hormis  que  les 
parties  aient  obtenu  une  dispense  ou  license,  per- 
mettant l'omission  des  bans  ;  (art.  59.) 

Il  commet  également  la  contravention  portée 
en  l'article  53,  si,  dans  l'acte  de  mariage,  il  ne 
fait  pas  mention  de  ce  certificat  ; 

S'il  célèbre  un  mariage,  après  l'année  révolue 
depuis  la  publication   des  bans  ;  (art.  60.) 

S'il  célèbre  un  mariage  auquel  il  a  été 
fait  opposition,  dont  main-levée  ne  lui  a  pas  été 
signifiée,  ou  s'il  refuse  de  célébrer  un  mariage, 
auquel  on  a  fait  opposition  fondée  sur  une  simple 
promesse  de  mariage  ;  (art.  62.)  ! 

257.  Si  le  mariage  étant  célébré  ailleurs,  qu'au 
lieu  du  domicile  de  l'un  des  époux,  il  ne  vérifie 
pas  et  ne  constate  pas  l'indentité  des  parties  ; 

Si  pour  l'acte  de  mariage,  il  ne  signe  pas  lui- 
même  ou  ne  fait  pas  signer  les  époux  et  les  té- 
moins, suivant  l'article  65,  et  si  son  acte  ne  con- 
tient pas  les  énonciations  voulues  par  cet  article  ;  si 
l'acte  de  sépulture  ne  contient  pas  les  énoncia- 
tions voulues  par  l'article  67,  et  s'il  n'est  pas 
signé  au  désir  de  cet  article  ; 
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S'il  procède  à  une  inhumation,  sans  l'autorisa- 
tion du  Coroner  ou  autre  officier  chargé  de  faire 
l'inspection  du  cadavre,  quand  il  y  a  des  signes 
ou  indices  de  mort  violente,  ou  d'autres  circons- 
tances, qui  donnent  lieu  de  le  soupçonner,  ou 
bien  lorsque  le  décès  arrive  dans  une  prison, 
asile  ou  maison  de  détention  forcée,  autres  que  les 
asiles  pour  les  insensés,    (art.  69.) 

Le  juge  qui  refuserait  de  numéroter  et  pa- 
rapher les  registres,  suivant  l'article  45,  se  ren- 
drait indubitablement  passible  de  la  pénalité 
portée  par  l'article  53,  pour  contravention  au  titre 
2,  car  il  est  fonctionnaire  dans  le  sens  de  cet 
article. 

258.  Il  en  serait  de  même  du  protonotaire  ou  du 
greffier,  dans  les  cas  où  ils  sont  substitués  au  Juge. 
Ces  deux  fonctionnaires  seraient  encore  passibles 
de  la  pénalité  de  l'article  53,  pour  leur  négligence 
de  vérifier,  dans  les  six  mois  du  dépôt,  l'état  des 
registres,  et  d'en  dresser  procès-verbal  sommaire, 
(art.  48)  ou  s'ils  refusaient  de  donner,  sans  frais, 
reçu  du  dépôt  des  registres,  (art.  47.) 

Comme  l'officier  de  l'état  civil,  ils  sont  tenus, 
sous  peine  de  pénalité,  de  donner  des  extraits 
certifiés  et  signés,  quand  ils  sont  demandés  ;  et 
ils  sont,  à  l'instar  de  ces  officiers,  responsables  des 
altérations  faites  aux  registres,  dont  ils  sont  les 
dépositaires,  suivant   l'article  52. 

Il  va  sans  dire,  que  si  c«s  altérations  compor- 
taient un  faux,  ils  en  seraient  tous  deux  respon* 
sables  au  criminel,  outre  la  responsabilité  dont  ils 
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seraient  tenus  civilement,  envers  les  parties  lésées, 
et  que,  dans  tous  les  cas  où  la  contravention  men- 
tionnée en  Tàrticlc  53,  constituerait  une  offense 
du  ressort  de  la  juridiction  criminelle,  ce  serait 
la  peine  i)ortée  par  les  lois  criminelles,  et  non  la 
pénalité  de  $8  à  $80  qui  devrait  être  prononcée. 
Il  n'est  pas  non  plus  nécessaire  d'ajouter,  que  le 
recouvrement  des  amendes  portées  par  cet  article 
53,  se  fait  suivant  l'article  16,  par  action  portée  au 
nom  de  Sa  Majesté  seulement,  ou  conjointement 
arec  une  autre  personne,  devant  aucun  tribunal 
civil,  à  l'exception  des  Cours  des  Commissaires 
qui  n'ont  point  de  juridiction  en  cette  matière. 
Il  est  évident,  que  la  juridiction  créée  par  cet  ar- 
ticle 16,  est  déterminée  par  la  compétence  du 
tribunal  relativement  au  montant  réclamé. 
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CHAPITRE     DEUXIEME. 
DES  ACTES  DE  NAISSANCE 


Article  54. 

"  Les' actes  de  naissance  énoncent  le  jour  de 
la  naissance  de  l'enfant,  celui  du  baptême,  s'il 
a  lieu,  son  sexe  et  les  noms  qui  lui  sont  donnés  ; 
les  noms,  i)rénoms,  profession  et  domicile  des 
père  et  mère,  ainsi  que  des  parrains  et  ijjjirrai- 
nes,  s'il  y  en  a." 

Article  55. 

^'  Ces  actes  sont  signés,  dans  les  deux  regis- 
tres, tant  par  celui  qui  les  reçoit,  que  par  le 
père  et  la  mère,  s'ils  sont  présents,  et  par  le 
parrain  et  la  marraine,  s'il  y  en  a  ;  quant  à 
ceux  qui  ne  peuvent  signer,  il  est  fait  mention 
de  la  déclaration  qu'ils  en  font." 

SOMMAIRE. 

259.  Par  cet  article,  leCodene  distingue  pas  l'acte  de  naissance, 
de  l'administration  du  baptême.  Cependant  nul  ministre 
de  la  religion,  ne  peut  être  forcé  de  tenir  des  registres, 
pour  les  étrangers  à  sa  croyance. 

260.  Eaison  pour  lesquelles  l'article  n'a  pas  fait  du  baptême, 
l'objet  d'une  insertion  nécessaire  dans  l'acte  de  naissance. 

261 .  Il  est  des  circonstances  où  un  ministre  de  la  religion 
peut  être  appelé  à  faire  nin  acte  de  naissance,  sans  admi 
nistrer  le  baptême.     Du   cas  des  parrains  et  marraines. 

25 
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"202.   Pcs  précautions  (|ui  doivent    T'trc  apportc'es  à  la  rt'd.ic- 
tion  de  l'acte  de  naissance. 


COMMENTAIRE. 

259.  Cet  article  semblerait  considérer  l'acte  de 
naissance  en  lui-même,  et  comme  distinct  et  sé- 
paré de  toute  cérémonie  religieuse,  puisqu'il  ne 
mentionne  l'insertion  de  la  date  du  baptême,  que 
comme  contingente  et  subordonnée  au  cas  où  il 
a  lieu.  L'inférence  de  sa  rédaction,  n'est  ce- 
pendant pas,  que  l'acte  de  naissance  peut  avoir 
lieu  sans  baptême,  e1  que  tout  curé,  vicaire, 
prêtre  desservant,  ou  ministre  que  le  présent  titre 
appelle  fonctionnaire  de  VEtat  civil,  à  qui  l'on 
présente  un  enfant,  pour  lequel  on  lui  demande 
un  acte  de  naissance,  est  obligé  de  le  dresser, 
quoique  l'enfant  ait  déjà  été  baptisé,  ou  que,  ne 
l'ayant  pas  été,  ceux  qui  le  présentent  ne  de- 
mandent pas  pour  lui  le  baptême,  ou  s'y  oppo- 
sent :  ce  qui  nous  amènerait  à  cette  conclusion, 
que,  quelle  que  soit  la  croyance  religieuse  des 
parents  d'un  enfant,  ils  peuvent  requérir  tout 
fonctionnaire  de  l'état  civil,  qu'il  soit  ou  non, 
prêtre  ou  ministre  de  leur  croyance,  d'insérer  au 
registre  son  acte  de  naissance.  Suivant  cette  in- 
terprétation les  protestants,  sans  embrasser  le  ca- 
tholicisme, pourraient  faire  tenir  leurs  registres 
d'état  civil  par  les  prêtres  catholiques,  et  récipro- 
quement ;  en  un  mot  les  registres  de  l'état  civil, 
tenus  par  chaque  prêtre  ou  ministre  d'une  dé  no- 
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mination  religieuse,  seraient  communs  à  toutes 
les  autres.     Cette  opinion  est  inadmissible. 

260.  Yoici  la  raison  de  l'article.  Le  chapitre 
précédent  ayant  compris  dans  les  dénominations 
religieuses,  en  possession  de  tenir  des  registres  de 
l'état  civil,  des  sectes  où  le  baptême  est  inconnu, 
l'article  54,  qui  est  général  et  s'applique  aux  re- 
gistres tenus  pour  toutes  les  croyances,  n'a  pas 
fait  du  baptême,  une  condition  essentielle  à  l'acte 
de  naissance,  parce  que  sans  cela,  il  eut  invalidé 
les  registres  tenus  pour  les  sectes  qui  ne  connais- 
sent pas  cette  cérémonie.  Mais  pour  celles  qui 
la  reconnaissent,  l'article  n'a  rien  innové.  Les 
prêtres  catholiques,  comme  les  ministres  i')rotes- 
tants,  ne  pourront  pas  être  forcés  de  tenir  des  re-" 
gistres  de  l'état  civil,  pour  d'autres  que  leurs  co- 
religionnaires, et  dans  tous  les  cas  où,  d'après  les 
canons  et  les  règles  liturgiques,  ils  doivent  admi- 
nistrer le  baptême,  ils  ne  pourront  être  forcés  de 
dresser  auparavant  un  acte  de  naissance. 

261.  Il  est  cependant  dos  cas  où,  eu  égard  à 
des  circonstances  particulières,  un  prêtre  ou  mi- 
nistre peut  être  appelé  à  faire  un  acte  de  nais- 
sance, sans  administrer  le  baptême,  comme,  par 
exemple,  dans  le  cas  d'un  enfant  déjà  baptisé, 
dans  des  lieux  où  il  ne  se  tient  pas  de  registres. 
En  ce  cas,  il  n'est  que  naturel,  qae  l'acte  de  nais- 
sance soit  inscrit  aux  registres,  avec  les  mentions 
énumérées  à  l'article,  augmentées  ou  diminuées 
de  celles  que  des  circonstances  particulières  peu- 
vent nécessiter,  en   les  limitant  toujours,  suivant 
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les  termes  de  l'article    30,    aux   déclarations  que 
doivent  faire  les  parties. 

De  ce  que  l'article  dit,  que  les  noms  des  par- 
rains et  marraines,  s'il  y  en  a,  seront  énoncés  dans 
l'acte  de  naissance,  il  ne  suit  pas  que  par  rap- 
port aux  catholiques,  pour  lesquels  le  droit  cano- 
nique exige  des  parrains  et  des  marraines,  à  l'ad- 
ministration du  baptême,  le  Code  donne  à  en- 
tendre, que  les  prêtres  qui  le  font,  puissent  ou 
doivent  se  dispenser  de  cette  formalité.  En  s'en- 
gageant  dans  cette  matière,  toute  de  discipline 
ecclésiastique,  le  Code  eut  empiété  sur  un  do- 
maine qui  n'est  pas  de  sa  compétence.  La  portée 
de  cette  réticence  est  simplement  que,  dans  le 
cas  où  l'enfant  a  un  parrain  et  une  marraine, 
leurs  noms  et  prénoms,  professions  et  domicile 
doivent  être  énoncés  dans  l'acte  de  naissance,  et 
que  dans  les  autres,  cet  acte  de  naissance  ne 
souffre  pas  de  leur  absence. 

Le  Code  Napoléon,  art.  h^^  exige  la  mention  du 
lieu  et  de  l'Heure  de  la  naissance  de  l'enfant  ;  le 
nôtre  se  contente  de  la  mention  du  jour,  du  sexe 
des  noms  et  prénoms  qui  lui  sont  donnés,  et  des 
noms  des  père  et  mère  qui  sont,  avec  le  sexe  et 
le  jour  de  la  naissance,  les  seules  mentions  exi- 
gées par  notie  article. 

262.  La  naissance  étant  le  principe  de  la  con- 
dition juridique  de  l'enfant  dans  la  famille,  le  fonc- 
tionnaire de  l'état  civil  ne  saurait  apporter  trop  de 
circonspection,  quand  il  e'agit  d'en  dresser  l'acte. 

D'abord,  dans  renonciation    des  père   et  mère 
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de  l'enfant,  il  ne  doit  pas  accepter,  sans  yérifica- 
tion,  les  déclarations  de  gens  qu'il  ne  connaît  pas, 
s'il  a  quelque  raison  de  les  suspecter,  ou  s'il  n'est 
pas  dans  des  circonstances  à  leur  accorder  la 
plus  entière  confiance. 

Si  c'est  le  père  ou  la  mère,  (ce  dernier  cas  est 
très  rare.)  qui  présentent  un  enfant,  surtout  s'ils 
étaient  tous  deux  présents,  leur  dire  fait  foi  en- 
tière. Il  en  est  ainsi  des  proches  parents,  au  cas 
d'absence  du  père,  ou  d'impossibilité  de  la  part 
de  la  mère,  de  le  présenter.  Si  ce  sont  des  parents 
éloignés,  ou  des  étrangers  qui  présentent  un  en- 
fant, et  que  par  lui-même  le  fonctionnaire  ne  soit 
pas  en  état  de  vérifier  leur  dire,  il  doit  le  faire 
vérifier  par  d'autres. 

Sur  le  tout,  rien  de  plus  délicat  que  la  conduite 
que  doit  tenir  Tofficier  de  l'état  civil,  en  cette 
manière,  pour  éviter  de  fausses  déclarations  et 
des  suppositions  d^enfants. 

Ces  suppositions  sont  peut-être  sans  exemple 
en  ce  pays;  mais,  pour  avoir  été  rares  dans  1« 
passé,  elles  ne  sont  pas  impossibles  dans  l'avenir  ; 
et  les  lois  s'écrivent  pour  le  futur. 

L'article  55  du  Code  Napoléon  dit,  que  la  nais- 
sance de  l'enfant  doit  être  déclarée  dans  les  trois 
jours  de  l'accouchement.  Le  nôtre  n'a  pas  fixé 
de  terme.  L'on  doit  cependant  faire  baptiser  un 
enfant  aussi  vite  que  possible,  après  sa  naissance, 
et  l'acte  de  naissance  doit  être  dressé  immédia- 
tement après  le  baptême. 

Si  le  père  ni  la  mère  n'assistent  à  l'acte  de  nais- 
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sance,  il  est  de  précaution  ordinaire,  de  faire 
signer  ceux  qui  déclarent  la  liliation  de  l'enfant, 
et  de  mentionner,  dans  l'acte,  le  fait  que  ce  sont 
eux  qui  ont  fait  cette  déclaration,  et  leur  rapport 
de  parenté,  ou  d'amitié  avec  les  père  et  mère. 

Avec  ce    qui  a  été  dit   sur   les    articles   précé- 
dents, l'article  55  est  facile  à  comprendre. 

Article  56. 

"  Dans  le  cas  où  il  est  présenté  au  fonction- 
naire public,  un  enfimt  dont  le  père  ou  la  mère, 
ou  tous  deux  sont  inconnus,  il  en  est  fait  men- 
tion dans  l'acte  qui  doit  être  dressé.  " 
SOMMAIRE. 

263.  Jusqu'ici  il  a  été  question  de  la  rGcoimaissance  des  cu- 
fants  légitimes.     Des  effets  de  cette  reconnaissance. 

264.  Cet  article  parle  de  la  reconnaissance  des  enfants  incon- 
nus.   Des  mentions  relatives  à  cette  reconnaissance. 

•265.  L'objet  de  l'acte  de  naissance  n'est  pas  simplement  de 
constater  le  fait  matériel  de  la  naissance,  mais  encore  la 
filiation. 

266.  De  l'objet  des  pénalités  imposés  par  ce  titre,  et  de  la  ra- 
reté de  leur  application. 

COMMENTAIRE. 
263.  Il  est  aisé  de  voir  que  jusqu'ici,  il  s'est 
agi  de  la  naissance  de  l'enfant  légitime,  ou  de 
l'enfant  naturel,  quand  il  est  reconnu  par  ceux 
a  qui  la  loi  laisse  loisible  cotte  reconnaissance. 
Les  personnes  qui  peuvent  faire  cette  recon- 
naissance, sont  les  père  et  mère,  simultanément 
ou  séparément,  en  personne  ou  fondés  de  pouvoir. 
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avec  cette  distinction  que,  quand  la  reconnais- 
sance est  faite  par  le  père  ou  la  mère,  en  l'absen- 
ce de  l'autre,  la  paternité  ou  la  maternité  ne  peut 
être  attribuée  à  l'absent.  Outre  que  la  déclaration 
de  la  partie  présente  ne  peut  lier  qu'elle,  consi- 
gner cette  déclaration,  serait  donner  libre  carrière 
à  de  dangereuses  suppositions  de  paternité,  ou  à 
des  spéculations  odieuses. 

Le  fonctionnaire  de  l'état  civil  qui,  sans  décla- 
ration du  père  ou  de  la  mère,  ou  de  l'un  d'eux, 
imputerait  une  paternité  ou  une  maternité  non 
dénoncée  par  ses  auteurs,  pourrait  être  recherché 
en  dommages  et  intérêts  plus  ou  moins  lourds, 
suivant  sa  bonne  ou  mauvaise  foi  et  la  vérité  ou 
la  fausseté  du  fait. 

264.  Ces  remarques  faites,  nous  laissent  en  pré- 
sence de  l'article,  qui  parle  de  l'enfant  inconnu  ou 
non  reconnu  par  les  pire  et  mère,  où  l'un  d'eux. 

A  part  le  fait,  que  l'enfant  a  été  présenté  au 
fonctionnaire  de  l'état  civil,  par  des  personnes 
qu'il  peut  nommer,  si  elles  le  jugent  à  propos, 
mais  jamais  contre  leur  volonté,  qu'il  a  été  bap- 
tisé, si  tel  est  le  cas,  les  prénoms  qui  lui  sont 
donnés,  ex  les  noms  de  ses  parrain  et  marraine,  l'ac- 
te de  naissance  doit  contenir  la  mention,  qu'il  est 
inconnu  à  celui  qui  le  rédige.  Toute  insertion 
-compromettante,  pour  des  personnes  absentes  et 
jion  représentées,  serait  repréhensil^le. 

265.  Une  dernière  remarque  terminera  ce  cha- 
pitre. Plusieurs  commentateurs  du  Code  Napoléon 
disent,  que   l'objet  de  l'acte  de  naissai^oe  est  sim- 
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plemeiit  de  constater  le  fait  matériel  de  la  nais- 
sance, et  non  la  filiation,  à  laquelle  suivant  eux, 
il  doit  rester  étranger.  Nous  ne  pouvons  partager 
cette  opinion.  Nous  savons  bien  qu'en  thèse  géné- 
rale, l'acte  de  naissance  est  impuissant  à  établir 
seul  la  filiation,  mais  dans  la  chaîne  des  preuves 
de  l'état,  c'est  le  premier  et  le  plus  fort  anneau 
que,  sur  inscription  de  faux,  une  preuve  contraire 
peut  seule  rompre,  et  qui,  dans  les  conditions  ordi- 
naires, fait  prima  facie  une  preuve  suffisante. 

266.  Il  n'est  guère  besoin   de  dire,  que  les  pé- 
nalités édictées  par  le  statut  de  1795,  comme  sanc- 
tion nécessaire,  pour  contravention  à  ses  disposi- 
tions, sont  restées  jusqu'ici  sans  application.     La 
régularité   avec  laquelle   les  registres  ont  été  te- 
nus, dans  les  paroisses  catholiques,  est  une  garan- 
tie que,   pour  elles,   ces  pénalités   resteront   une 
lettre  morte,  et  l'on  peut  en  dire  autant  de  plu- 
sieurs dénominations  protestantes.     Mais  l'on  ne 
peut  augurer  de  même  de  toutes  les  autres.     Le 
grand  nombre  de    congrégations   dissidentes,  en 
possession   de  tenir  des   registres,  et  le    peu  de 
soin  apporté   par  plusieurs   d'elles   à  leur  tenue 
rendait  nécessaire  la  perpétuation  de  l^ancienne 
législation   sur  le  sujet.     Le   légistateur  ne   pro- 
cède pas   par  exceptions.     Dirigée  pratiquement 
contre  peu  d'individus,   la  disposition   doit    être 
générale,    surtout  en  matière  pénale.     C'est  l'é- 
pée  de  Damoclès,    redoutable  à  un  petit  nombre, 
mais  qui  doit  paraître    suspendue   sur  1*  tête  de 
tous. 
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CHAPITRE     TROISIÈME. 
DES  ACTES  DE  MAKIAGE. 


Article.  57. 

*' Avant  de  célébrer  le  mariage,  le  fonction- 
naire chargé  de  le  faire,  se  fait  représenter  un 
certificat,  constatant  que  les  publications  de 
bans,  requises  par  la  loi,  ont  été  régulière- 
ment faites,  à  moins  qu'il  ne  les  aient  faites 
lui-même,    auquel   cas   ce   certificat    n'est  pas 

récessairc." 

Article.  58. 

''Ce  certificat,  qui  est  signé  par  celui  qui  a 
fait  les  publications,  contient,  ainsi  que  les  pu- 
blications elles-mêmes,  les  prénoms,  noms,  pro- 
fession et  domicile  des  futurs  époux,  leur  qua- 
lité ou  de  majeurs  ou  de  mineurs,  les  prénoms, 
noms,  profession  et  domicile  de  leurs  pères  et 
mères,  ou  le  nom  de  l'époux  décédé.  Et  dans 
l'acte  de  mariage,  il  est  fait  mention  de  ce  cer- 
tificat." 

Article.  50. 

'•Il  peut  cependant  être  procédé  au  mariage 
sans  ce  certificat,  si  les  parties  ont  obtenu  des 
autorités  compétentes,  et  produisent  une  dis- 
pense ou  licence,  permettant  Tomission  des  pu- 
blications de  bans." 
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CG7.    Liiiiit;ition  do  l'iiTticlo  57. 

2GS.  Si  le  ock'brant  n'a  pas  lui-même  fait  l;i  publication 
dos  bans  de  mariage,  il  doit  s'en  faire  rapporter  un  cer- 
tificat. Sans  ce  certificat,  il  serait  repréhensible  en  fai- 
sant le  mariaLTO.  Dos  montions  que  doit  contenir  ce 
certificat. 

i?GO.  Du  cas  où  le  mariage  se  fait,  dans  la  parois.se  même  où 
les  publications  ont  été  f  lites.  En  ce  cas,  le  certificat 
n'est  pas  nécessaire. 

270.  L'article  59  ajoute  d'autres  exceptions,  dans  lesquelles 
le  certificat  de  publication  de  bans  n'est  ])as  nécessaire. 

COMMENTAIRK. 

267.  Il  faut  se  garder  d'agrandir  la  sphère  du 
commentaire  sur  ce  chapitre,  en  dehors  des  limi- 
tes où  l'a  circonscrit  le  texte. 

Il  ne  s'agit  pas  en  ettet,  quelque  compréhensif 
que  puisse  paraître  cet  article  57,  et  quelques-uns 
des  suivants,  de  déterminer  ici  les  conditions  de 
validité  du  mariage,  soit  à  raison  de  la  capacité  de 
celui  qui  le  célèbre,  des  publications  de  bans,  ou 
dispenses,  non  plus  que  la  valeur  des  autres  for- 
mes auxquelles  la  loi  l'a  soumis,  matière  que  le 
Code  rejette  dans  le  titre  du  Mariage,  et  que  nous 
éluciderons  en  leur  lieu  ;  mais  bien  d'énoncer  les 
formalités  extérieures,  dont  le  célébrant  doit  cons- 
tater l'accomplissement,  avant  de  procéder  au  ma- 
ringe,  et  les  mentions  que  doit  contenir  l'acte  de 
mariage  lui-même. 

2(58.  Si  le  fonctionnaire  chargé  de  iaire    le    ma- 
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riage,  quel  qu'il  soit,  (il  n'est  pas  ici  question  de  sa 
compétence,  en  dehors  de  son  caractère  de  prêtre, 
ministre  et  fonctionnaire  autorisé  à  tenir  et  ffar- 
der  les  registres  de  l'état  civil,)  n'a  pas  lui-même 
fait  les  publications  de  bans  voulues  par  la  loi, 
avant  de  célébrer  le  mariage,  il  doit  se  faire  rappor- 
ter un  certificat  de  cette  publication.  Nous  venons 
de  voir,  que  le  célébrant  n'est  pas  le  juge  de  la  va- 
leur de  ces  publications,  pourvu  que  le  certificat 
constate  qu'elles  ont  été  faites  en  nombre,  au  lieu 
et  par  le  fonctionnaire  voulus  parles  articles  130, 
131,  132  et  133,  c'est-à-dire  parle  prêtre,  ministre 
ou  autre  fonctionnaire,  dans  l'église  à  laquelle  ap- 
partiennent les  parties  ;  au  service  divin  du  ma- 
tin, et  s'il  n'y  en  a  pas,  à  celui  du  soir,  à  trois  di- 
manches, ou  jours  de  lête,  avec  intervalles  conve- 
nables ;  ou,  si  1<3S  parties  appartiennent  à  différen- 
tes églises,  que  ces  publications  ont  eu  lieu,  au 
domicile  actuel  des  conjoints,  établi  par  six  mois 
de  résidence,  sinon  à  leur  dernier  domicile  dans 
le  Bas-Canada  ;  ou  bien  encore,  si  les  conjoints  ou 
l'un  d'eux  est  sous  la  puissance  d'autrui,  relative- 
ment au  mariage,  au  lieu  du  domicile  de  ceux  dont 
la  puissance  s'exerce  sur  eux,  ou  de  chacun  d'eux. 
En  possession  de  ce  certificat,  signé  par  celui 
qui  a  fait  les  publications,  et  qui  doit  aussi 
contenir,  en  sus  des  publications  elles-mêmes,  les 
prénoms,  noms,  profession  et  domicile  des  futurs 
époux,  leur  qualité  de  majeur  ou  de  mineur,  les 
prénoms,  noms,  profession  et  domicile  de  leurs 
pères  et  mères,  ou  le  nom  de  l'époux  décédé,  si 


3SG  CÛMMENTAJRE   SUR    LE    CODE   CIVIL. 

l'antre  est  en  yiduité,   le   fonctionnaire  de  l'état 
civil  doit  célébrer  le  mariacre. 

Sans  ce  certificat,  revêtu  des  formes  qui 
viennent  d'être  mentionnés,  il  serait  repréhensi- 
ble  de  le  faire,  hormis  les  exceptions  que  nous 
allons  maintenant  parcourir. 

269.  L'article  57  dit  que  le  fonctionnaire  doit  se 
faire  représenter  le  certificat  de  publication  des 
bans,  à  moins  qu'il  ne  les  ait  publiés  lui-même,  ex- 
ception qui  se  serait  présentée  d'elle-même,  et  à  la 
quelle  on  doit  ajouter,  quoique  l'article  n'en  parle 
pas,  celle  où  le  célébrant  est  curé,  desservant, 
vicaire  ou  ministre  de  l'église  dans  laquelle 
les  publications  ont  été  faites  par  un  autre. 
Supposons  le  vicaire  appelé  à  faire  un  ma- 
riage publié  par  le  curé,  ou  vice  versa  ;  il  est  évi- 
dent qu'en  ce  cas,  nul  certificat  n'est  nécessaire. 
La  cbose  parle  pour  elle-même,  et  explique  le 
silence  du  Code  sur  ce  point. 

On  doit  en  dire  autant,  du  cas  où  le  mariage  est 
célébré  dans  l'église  où  les  bans  ont  été  publiés, 
par  un  prêtre,  ministre  ou  fonctionnaire  étranger 
à  la  desserte.  Dans  ce  cas,  comme  dans  le  précé- 
dent, le  certificat  ou  la  note  de  la  publication  qui 
se  trouve  dans  les  archives,  ou  dans  les  cahiers 
tenus  à  cet  effet,  est,  pour  le  célébrant,  un  sûr  ga- 
rant de  l'accomplissement  de  la  formalité. 

Î270.  L'article  59  ajoute  une  autre  exception  ti- 
rée de  la  dispense  de  publication  ou  de  la  license 
Nous  verrons  au  titre  du  "  Mariage,  "  que  le  Code 
n'a  en  rien   innové  aux  dispositions  de  l'ancien 
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droit,  touchant  le  mariage,  ni  sous  le  rapport  des 
empêchements,  ni  sous  celui  des  dispenses. 

L'article  134  porte  :  "  Il  est  loisible  aux  autori- 
tés en  possession  jusqu'à  présent  du  droit  d'accor- 
der des  licences  ou  dispenses,  pour  le  mariage, 
d'exempter  des  publications.  " 

Pour  donner  effet  à  cet  article,  l'article  59  était 
nécessaire.  Cette  exception  à  la  règle  générale, 
tracée  par  l'article  57,  s'applique  aux  cas  où  la 
dispense  de  publication  a  été  totale,  ou  n'a  porté 
que  sur  un  ou  deux  bans. 

Au  surx)lus,  nous  renvoyons  au  même  titre  du 
"  Mariage  "  lui-même,  ce  qui  concerne  la  validité 
des  publications  et  des  dispenses. 

Article  60. 

"  Si  le  mariage  n'est  pas  célébré  dans  l'année 
à  compter  de  la  dernière  des  publications  requi- 
ses, elles  ne  suffisent  plus  et  doivent  être  faites 
de  nouveau.  " 

Article  61. 

*•  Au  cas  d'opposition,  main-levée  en  doit 
être  obtenue  et  signifiée  au  fonctionnaire  char- 
a:é  de  la  célébration  du  mariage.  " 

SOMMAIRE. 

"271.  Sagesse  de  la  disposition  de  article  60,  sur  le  renou- 
vellement des  publications  de  mariage,  après  un  an  écou- 
lé depuis  les  premières,  sans  célébration  de  mariage. 

272.  En   est  il  de  même  du  cas  où  la   suspension  a  eu   lieu 
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par    puito   d'une  opposition  non  vidée   lors  do  la   colt- 

brationdu  mariage. 
'213.  Du    cas  d'une    nouvelle  opposition,  après  jngcmcnt  sur 

la  première.  ^ 

"274.  Par  la  rapidité  de   la  procédure  en  matière  d'opposition 

au  mariage,    l'application  de    l'article  à  ce  cas  extrême^ 

ne  peut  porter  un  grand  préjudice. 
275.  Parité  de  raisons,  pour  le  cas  où  uu  an  s'est  écoulé,  sans 

célébration,  depuis  l'obtention  d'une  dispense. 
27G.  Il  sera  traité  au  titre  du  "  Mariage  "  de  la  forme  et  des 

conditions  de  l'opposition  au  mariage.     Utilité  de  l'arti- 
cle Gl. 

COMMENTAIRE. 

271.  L'article  60  renferme  une  disposition  d'une 
grande  sagesse,  en  ordonnant  le  renouvellement 
des  publications,  si  le  mariage  n'est  pas  célébré 
dans  l'an  de  la  dernière  d'elles.  Le  but  des  pu- 
blications prescrites  par  le  Concile  de  Trente  et 
l'Ordonnance  de  Blois,  est  d'obtenir  la  révélation 
des  empêchements  au  mariage,  et  de  prévenir  les 
mariages  clandestins.  Il  en  est  ainsi  dans  les 
autres  croyances.  Cette  publication  est  en  outre, 
une  mise  en  demeure,  aux  parties  autorisées  à 
s'opposer  au  mariage  ou  a  faire  valoir  leur  oppo- 
sition. 

La  publication  des  bans  dénote,  de  la  part  des 
conjoints,  la  détermination  de  procéder  à  la  célé- 
bration de  leur  mariage,  sous  un  délai  raisonna- 
ble, pendant  lequel  d'ordinaire,  les  empêche- 
ments se  manifestent  et  les  oppositions  se  formu- 
lent.    Un  retard  démesuré  pourrait  faire  croire  à 
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un  abandon  du  mariage  projeté.  D'ailleurs  des 
empêchements  non  existant  lors  de  la  publica- 
tion, peuvent  survenir  dans  lïntervalle  de  cette 
publication  au  mariage,  s'il  n'a  lieu  qu'a  une  épo- 
que trop  éloignée. 

Il  fallait  donc  prescrire  une  époque,  pendant 
laquelle,  les  publications  seraient  valables  et  de- 
meureraient ensuite  frappées  de  surannation. 
D'accord  avec  le  Code  Français,  le  Code  du  Bas- 
Canada  a  fixé  celle  d'une  année,  après  laquelle 
les  publications,  devenues  caduques,  doivent  être 
renouvelées,  oa  plutôt  recommencées,  comme  si 
elles  n'avaient  jamais  été  faites. 

Tout  recommence  alors,  révélation  d'empêche- 
ments anciens  et  nouveaux,  oppositions  fondées 
sur  des  moyens  nouvellement  découverts,  ou 
déjà  invoqués.  On  procède  à  tous  égards  sur  de 
nouveaux  errements,  n'ayant  aucun  égard  aux  pu- 
blications anciennes,  considérées  comme  non 
avenues. 

^  272.  En  est-il  ainsi  dans  tous  les  cas,  et  même 
dans  l'espèce  où  une  opposition  faite  à  un  mariage 
publié  n'ayant  pas  été  vidée,  serait  ensuite  reje- 
tée ?  Les  conjoints,  en  représentant  au  fonctionnai- 
re de  l'état  civil,  le  jugement  leur  donnant  main- 
levée de  l'opposition,  pourraient-ils  faire  célébrer 
leur  mariage,  sans  publications  nouvelles  ?  Nous 
ne  le  croyons  pas.  Le  texte  est  positif  et  n'admet 
pas  d'exceptions  et  notamment  celle  de  l'hypo- 
thèse que  nous  venons  de  poser.  Suit-il  de  cette 
solution,  qu'une  opposition  non  jugée  dans   l'an- 
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née  delà  dernière  publication,  devienne  caduque 
et  doive  être  mise  hors  de  cour,  comme  inutile,  ou 
encore,  que  Tune  des  parties  puisse  pour  cette 
raison,  demander  sa  mise  hors  de  procès  ?  Nous 
ne  le  pensons  d'avantage.  Le  jugement  rendu 
après  Tan,  sur  l'opposition,  créera  l'autorité  de 
chose  jugée,  sur  les  points  qu'il  a  décidés.  S'il  a 
été  défavorable  au  mariage,  et  que,  malgré  cette 
défaveur,  les  bans  soient  de  nouveau  publiés  :  re- 
présenté au  fonctionnaire  de  l'état  civil,  il  devra 
avoir  l'effet  de  prévenir  la  célébration  du  mariage, 
comme  il  l'eut  eu,  sur  les  publications  anciennes. 
Hostile,  au  contraire,  à  l'opposition,  il  aura  l'ef- 
fet d'en  paralyser  une  nouvelle,  fondée  sur  les 
moyens  déjà  décidés,  et  formulés  lors  des  secon- 
des publications  toujours  nécessaires,  comme  nous 
venons  de  le  voir. 

273.  Mais  si  la  nouvelle  opposition  était  fondée 
sur  des  moyens  non  découverts  lors  de  la  pre- 
mière,ou  survenus  depuis,  le  jugement  ne  pourrait 
être  invoqué  par  les  conjoints,  pour  obtenir  main- 
levée de  l'opposition.  Il  faudrait  de  rechef  ins- 
truire la  cause,  limitée  cependant  aux  moyens  non 
jugés. 

Cette  conclusion,  qui  soumet  un  même  mariage, 
aux  péripéties  d'une  double  opposition,  paraîtra 
sans  doute  rigoureuse.  Elle  résulte  pourtant,  de 
la  nécessité  de  recommencer  les  publications,  or- 
données dans  tous  les  cas  par  notre  article,  qui 
sans  distinction  du  cas  où  il  y  a  opposition,  ou  de 
celui  où  nul  obstacle  semblable  n'arrête  le  maria- 
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ge,  prescrit  en  termes  absolus,  que  si  le  mariage 
n'est  pas  célébré  dans  l'année  de  la  dernière  des 
publications,  elles  ne  suffisent  plus,  et  doivent 
être  faites  de  nouveau. 

274.  D'ailleurs  ce  cas  extrême  ne  peut  se  pré- 
senter que  rarement,  et  dans  les  espèces  où  il 
se  présentera,  vu  la  rapidité  de  Tinstruction 
prescrite  par  le  Code  de  Procédure  Civile,  les 
déchéances  prononcées  par  l'article  143  du  Code 
Civil,  dont  est  frappée,  de  ylano^  l'opposition  au 
cas  où  celui  qui  l'a  faite,  ne  la  fait  pas  décider 
avec  la  célérité  voulue,  et  ]a  préséance  donnée 
sur  l'appel  à  la  Cour  du  Banc  de  la  Eeine,  les  con- 
joints ne  pourraient  imputer  qu'à  leur  négligence, 
les  délais  du  procès  au  delà  de  l'année,  la  néces- 
sité de  recommencer  les  publications,  et  les  nou- 
velles oppositions  qu'elles  peuvent  entraîner. 

275.  L'article  ne  parle  que  du  cas,  où  un  délai 
d'une  année  a  suivi  les  publications  sans  célé- 
bration du  mariage  ;  il  est  silencieux  sur  le  cas  où 
une  année  se  serait  écoulée  depuis  l'obtention 
d'une  dispense  ou  d'une  licence,  non  suivies 
de  mariage.  C'est  un  cas  omis,  que  par  parité 
de  raisons,  on  devrait  décider,  comme  celui 
de  la  publication,  déclarer  caduque  la  dis- 
pense ou  licence,  et  en  exiger  une  seconde. 
Nous  disons  parité  de  raisons,  car  aux  cas  omis,  on 
doit  appliquer  la  loi  faite  pour  les  cas  semblables, 
sur  le  même  sujet  et  offrant  les  mêmes  conditions 
d'utilité,  suivant  la  règle  d'Ulpien  :  Quoties  lege 

aliquid  unum^  vel  alterum  introductum  est,  bona  oc- 

26 
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rasio  est  cetera  quœ  tendant  ad  eamdem  utilitatem, 
vel  interpretatione  vel  cerfe  iurisdictione  stippleri. 
L.  IS  D  ^  de  le  gibus. 

27 G.  La  forme  de  cette  opposition,  les  parties 
qui  ont  droit  de  la  faire,  les  causes  qui  peuvent  la 
justifier,  et  la  procédure  qu'on  doit  suivre  sur 
cette  opposition,  sont  exposées  au  titre  du  "  Ma- 
riage "  et  au  Code  de  Procédure  Civile.  Nous  les 
développerons  en  leur  lieu. 

La  seule  utilité  de  l'article  placé  ici,  est  d'é- 
noncer, qu'une  opposition  signifiée  au  fonction- 
naire de  l'Etat  Civil,  suspend  la  célébration  du 
mariage,  et  que  l'eflet  de  cette  suspension  ne 
cesse,  que  par  la  main-levée  de  l'opposition,  obte- 
nue par  les  conjoints,  et  signifiée  à  ce  fonction- 
naire. 
Il  peut  alors,  et  pas  avant,  procéder  au  mariage- 
La  signification  du  jugement  de  main-levée  est 
de  rigueur. 

Le  fonctionnaire  de  l'Etat  Civil  ne  saurait  s'au- 
toriser, pour  le  célébrer,  d'une  connaissance  exté- 
rieure au  jugement. 

Il  doit  toujours  se  mettre  en  mesure  de  justi- 
fier, quand  l'occasion  s'en  présente,  par  la  pro- 
duction de  la  signification  de  la  main-levée,  de  la 
disparition  de  l'obstacle  qui  s'opposait  au  ma- 
riage, et  de  sa  compétence  à  le  célébrer.  On  ne 
saurait  user  de  trop  de  précaution  en  cette  ma- 
tière, dont  les  règles  en  général  trop  peu  connues, 
entraînent   cependant   une  grave  responsabilité 
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de  la  part  de  ceux  qui  sont   appelés  à  les  obser- 
yer. 

Article  62. 

"  Si  cependant  cette  opposition  est  fondée  sur 
une  simple  promesse  de  mariage,  elle  est  sans 
effet,  et  il  est  procédé  au  mariage,  de  même 
que  si  elle  n'eut  pas  été  faite.'"* 

SOMMAIRE. 

277.  La  simple  promesse  de  mariage  n'est  plus  un  moyen 
yalide  d'opposition. 

278.  Les  fiançailles  par  parole  de  futurs,  ne  constituaient  pas 
un  empêchement  de  mariage  en  France.  Elles  n'ont 
jamais  constitué  un  empêchement  canonique.  Aperçu 
de  la  procédure  qui  était  suivie  en  cette  matière. 

279.  Suite. 

280.  Les  promesses  de  mariage  ne  forment  pas  plus  en  Canada 
qu'en  France  un  empêchement.  Convenance  de  l'aboli- 
tion que  le   Code  en  a  faite. 

COMMENTAIRE. 

277.  Le  Code  qui  jusqu'ici,  rejetant  dans  le  titre 
du  "  Mariage,  "  les  conditions  de  sa  validité,  de 
même  que  les  causes  d'opposition,  se  contente  en 
général,  de  traiter,  sur  ce  titre,  des  formes  exté- 
rieures, dont  l'accomplissement  est  requis  pour 
valider  les  actes  de  l'état  civil  en  général,  et  parti- 
culièrement, celui  du  mariage  dont  il  est  question 
au  chapitre  troisième,  sort  ici  de  la  réserve  qu'il 
s'était  tracée,  pour   dire  que  la  simple  promesse 
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de  mariage,  invoquée  par  l'auteur  de  l'opposition, 
comme  ayant  été  faite  par  l'un  des  conjoints  à 
une  autre  personne,  n'est  pas  un  moyen  qui 
puisse  suspendre  la  célébration  du  mariage. 

Cette  exception  est  fondée  sur  l'article  4,  du 
eh.  34,  Statuts  Eefondus  Bas-Canada,  ayant  lui- 
même  sa  source  dans  l'article  1  du  Statut,  12  Vie, 
chap.  35. 

Ce  dernier  statut  fut  fait,  pour  remédier  à  l'abus 
des  promesses  de  mariage,  invoquées  par  des  tiers, 
comme  moyen  d'opposition  à  la  publication  des 
bans,  et  à  la  célébration  des  mariages. 

278.  Les  simples  promesses  de  mariage  ou  sim- 
ples fiançailles  par  paroles  de  futurs,  même  les  fian- 
çailles bénies  par  l'Eglise,  entre  un  des  conjoints 
et  un  tiers,  ne  constituaient  pas  sous  l'ancien 
droit,  un  empêchement  de  mariage  en  France. 
Dans  le  Bas-Canada,  où  l'usage  de  bénir  les  fian- 
çailles n'a  jamais  été  observé,  les  simples  pro- 
messes de  mariage,  ou  simples  fiançailles,  n'avaient 
pas  plus  qu'en  France,  TefFet  d'empêcher  le 
mariage  de  l'un  des  fiancés,  avec  une  autre  per- 
sonne. 

Un  simple  aperçu  de  la  procédure  qui  se  fai- 
sait en  France,  sur  les  oppositions  aux  mariages, 
à  cause  des  fiançailles,  bénies  ou  non  par  TEglise, 
et  de  ses  effets,  démontrera  l'inanité  de  ces  oppo- 
sitions et  la  sagesse  du  statut  qui  les  a  proscrites 
dans  le  Bas-Canada.  Mais  auparavant,  un  mot 
des  promesses  de  mariage  et  des  fiançailles  elles- 
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Avant  le  Concile  de  Trente  et  l'Ordonnance  de 
Blois,  on  connaissait  en  France,  deux  sortes  de 
fiançailles,  les  fiançailles  par  paroles  de  présents,  et 
les  fiançailles  ;;âfr;?rtro/es  de  futurs.  Le  Concile  et 
l'Ordonnance  ont  supprimé  les  premières. 

Les  fiançailles  par  paroles  de  présents,  étaient 
l'accord  fait  par  un  homme  et  une  femme,  qui 
déclaraient  dès  lors  se  prendre  pour  époux.  Ce 
n'était  pas  le  mariage,  mais  c'en  était  un  simula- 
cre. -■: 

Les  fiançailles  par  paroles  de  futurs,  qui  furent 
en  usage  en  France  jusqu'à  la  Révolution,  étaient 
une  promesse  mutuelle,  accompagnée  ou  non 
d'arrhes,  de  la  part  des  fiancés,  de  s'épouser  à 
une  époque  déterminée,  ou  quand  l'un  en  requiè- 
rerait  l'autre.  Ces  fiançailles  étaient  d'ordinaire, 
l'objet  d'une  bénédiction  par  l'Eglise,  mais  cette 
bénédiction  n'était  pas  de  leur  essence. 

279.  Si  malgré  les  fiançailles,  un  des  fiancés 
faisait  publier  ses  bans  avec  une  autre  personne, 
l'autre  fiancé  pouvait  porter  opposition  au  ma- 
riage, et  cette  opposition  qui  touchait  à  la  matière 
du  mariage,  qui,  sous  l'ancien  droit  de  la  France, 
tombait  dans  la  jurisdiction  ecclésiastique,  était 
référée  à  l'official. 

Si  les  fiancés  convenaient  des  fiançailles,  ou  si, 
sur  la  dénégation  du  fiancé  récalcitrant,  elles 
étaient  prouvées  par  écrit,  (l'Ordonnance  de  Mou- 
lins, et  la  déclaration  du  mois  de  novembre 
1639,  en  prohibaient  la  preuve  testimoniale),  l'offi- 
cial  prononçait  la  validité  des  fiançailles»,  et  ex- 
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hoTtait  la  partie  à  accomplir  son  engagement  ; 
-'  mais  "  dit  Potbier,  Contrat  de  mariage,  2ème 
"  partie,  chap.  1er.,  art.  YI,  No.  51,  il  ne  peut  la 
"  condamner  à  Texecution,  ni  l'y  contraindre  par 
*'  censures  ecclésiastiques.  S'il  le  faisait,  il  y  aurait 
"  lieu  à  l'appel  comme  d'abus.  Nous  avons  rejeté 
"  en  France  le  chapitre  10  Exlr.  de  Spons.  qui  per- 
"  met  aux  juges  d'église  d'employer  cette  voie. 
"  Parmi  nous,  l'official  doit  se  contenter  des  voies 
"  d'exhortation  ;  et  si  la  partie  persiste  dans  son 
"  refus,  il  doit  prononcer  la  dissolution  des  fian- 
"  cailles,  en  lui  imposant  une  pénitence,  pour  son 
"  manque  de  foi,  qui  consiste  dans  quelques  priè- 
"  res,  ou  légères  aumônes.  Ce  manque  de  foi  doit 
"  être  toléré,  comme  un  moindre  mal,  pour  éviter 
"  de  plus  grands  maux,  que  pourrait  occasionner 
"  un  mariage  qui  serait  contracté  par  contrainte." 
Les  fiançailles  ayant  ainsi  été  dissoutes,  la  partie 
lésée  se  pourvoyait,  pour  ses  dommages  et  in- 
térêts, devant  le  juge  séculier,  mais  il  était  passé 
outre  au  mariage  suspendu  par  l'opposition. 

L'effet  d'une  opposition  fondée  sur  des  fian- 
çailles ou  une  promesse  de  mariage,  car  c'est  une 
seule  et  même  chose,  était  donc  d'obtenir  une 
exhortation  de  l'official  au  fiancé  récalcitrant,  de 
remplir  sa  promesse,  et  en  cas  de  persistance 
dans  son  refus,  l'imposition  d'une  légère  péni- 
tence, et  la  dissolution  des  fiançailles,  sauf  le  re- 
cours civil  en  dommages  et  intérêts,  de  la  partie 
lésée. 
Suivant  le  droit  canon,  les   fiançailles  ne  for- 
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maient  pas  non  plus,  un  empêchement  de  mariage, 
entre  un  des  fiancés  et  un  tiers.  Les  juges  d'église 
pouvaient  les  dissoudre,  mais  après  l'imposition 
de  censîire.'i  contre  la  partie  récalcitrante,  d'après 
le  chap.  10  Extra  de  Spoas.  cité  par  Pothier.  Ces 
censures  n'étaient  cependant  pas  de  droit  rigou- 
reux, et  pouvaient  même  être  supprimées,  dans  la 
crainte  de  produire  plus  de  mal,  en  gênant  d'une 
manière  exagérée,  la  liberté  du  mariage,  cjue  de 
bien,  en  cherchant  inutilement  à  faire  exécuter  les 
fiançailles.  Si  quis  igitiir  a  lalibus  sponsalibus  abs- 
qiie  légitima  causa  résiliât^  moneri  débet  ajudice  Ec- 
c/esiastico  et  ])er  censurum  compeUi  ad  matrimonium 
contrahendum.  Nisi  tamen  cohactio  timeatur  habi- 
tura  difficilem  exitum,  autimpeti titra  libertatem  con- 
sensus ;  in  qico  casu  resiliens  monendiis  erit  jjotius 
qiiam  cogendvs.  Libéra  enim  matiimonia  esse 
dcbeïd  ;  ubi  propferea  prohibetiir  etiatn  in  contractû 
sponsalium  irnpositiu  pœnœ  solvendœ  per  enm  qui  à 
sponsalibus  resiliverit  ;  quia  scilicet  me  tu  pœnœ  r  es- 
tri  nger  et  ur  liber  tas  matrimonii. 

Fœbeus  S.  J.    Institutiones  j uris  canonici,  lib.  II, 
T.  IX,  9. 

280.  Dans  le  Bas-Canada  où  il  n'existe  plus  d'of- 
ficialités,  et  où  la  jurisdiction  des  évêques  n'est 
plus  que  volontaire,  les  ox^positîons  au  mariage, 
fondées  sur  de  simples  promesses  de  mariage  ou 
fiançailles,  qui  étaient  portées  devant  les  tribu- 
naux civils,  ne  pouvaient  produire  aucun  ré- 
sultat utile.  Elles  n'avaient  pas  plus  qu'en 
France,   l'effet  d'empêcher   le  mariage.     S'étant 
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multipliées  ontrc  mesure,  elles  étaient  devenues 
une  source  de  troubles  apportés  à  la  célébration 
des  mariages,  et  de  vexations  inutiles,  que  la  sa- 
gesse du  législateur  a  fait  disparaître,  en  les  abo- 
lissant, par  le  statut  précité,  dont  notre  article  62 
a  reproduit  la  disposition. 

Le  résumé  de  cet  article  est  donc,  que  l'officier 
public,  ne  doit  avoir  aucun  égard  à  une  opposition 
qui  lui  serait  signifiée,  fondée  sur  une  promesse 
de  mariage,  faite  de  la  part  d'un  des  futurs  con- 
joints à  un  tiers,  et  qu'il  doit  procéder  à  la  publi- 
cation des  bans,  et  à  la  célébration  du  mariage, 
nonobstant  cette  opposition. 

Il  n'est  pas  besoin  de  dire,  que  l'article  n'affecte 
en  rien  le  recouvrement  des  dommages-intérêts 
civils  de  la  partie  lésée,  qui  existent  pour  l'inexé- 
cution d'une  promesse  de  mariage,  comme  pour 
là  violation  d'aucune  autre  obligation  licite. 

Article.  63. 

"Le  mariage  est  célébré  au  lieu  du  domicile 
de  l'un  des  époux.  S'il  est  célébré  ailleurs,  le 
fonctionnaire  qui  en  est  chargé,  est  tenu  de  vé- 
rifier et  constater  l'identité  des  parties.  '' 

"  Le  domicile,   quant  au    mariage,    s'établit 

par   six   mois   d'habitation    continue    dans    le 

même  lieu." 

Article  64. 

'^L'acte  du  mariage  est  signé  par  celui  qui  l'a 
célébré,  par  ks  époux,  et  par  au  moins  deux  té- 
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moins^  parents  ou  non,  qui  y  ont  assisté  ;  quant 
à  ceux  qui  ne  peuvent  signer,  il  en  est  fait 
mention." 

Article.  6ô. 

"  L'on  énonce  dans  cet  acte  : 

lo.  Le  jour  de  la  célébration  du  mariage  ; 

2o.  Les  noms  et  prénoms,  profession  et  domi- 
cile des  époux,  les  noms  du  père  et  de  la  mère, 
ou  de  l'époux  précédent  ; 

3o.  Si  les  parties  sont  majeures  ou  mineures; 

4o.  Si  elles  sont  mariées  après  publication  de 
bans,  ou  avec  dispense  ou  licence  ; 

5o.  Si  c'est  avec  le  consentement  de  leur 
père  et  mère,  tuteur  ou  curateur,  ou  sur  avis 
du  conseil  de  famille,  dans  les  cas  où  ils  sont 
requis  ; 

6o.  Les  noms  des  témoins,  et  s'il  sont  parents 
ou  alliés  des  parties,  de  quel  côté  et  à  quel  de- 
gré ; 

7o.  Qu'il  n'y  a  pas  eu  d'opposition,  ou  que 
main-levée  en   a  été  accordée." 

SOMMAIRE. 

281.  Le  mariage  est  célébré  au  domicile  des  époux. 

282.  Le  domicile  matrimonial  diffère  du  domicile  ordinaire. 

283.  Le  mariage  peut  cependant  dans  certains  cas,  être  vala- 
blement célébré  ailleurs  qu'au  domicile  matrimonial.  Vé- 
rification néce  ssaire  en  ces  cas. 
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2S4.  L'article  G4  ne  dit  pas,  que  pour  être  valable  un  maiùigc 

doive  être  célèbre^  devant  au  moins  deux  t(î?moins. 
?S5.  L'ai'ticle  05  n'a  pas  besoin  de  Commentaire. 


COMMENTAIRE. 

281.  Sur  cet  article,  comme  sui  le  précédent, 
le  Code  a  dévié  de  la  règle  qu'il  s'était  tracée,  de 
renvoyer  au  titre  du  "  Mariage,"  l'énumération 
des  conditions  voulues  pour  le  rendre  valide.  En 
cela  il  a  suivi  l'exemple  du  Code  Napoléon,  dont 
l'article  74,  au  titre  des  actes  de  l'état  civil,  con- 
tient une  disposition  analogue.  Le  mariage,  dit 
notre  article,  est  célébré  au  lieu  du  domicile  de 
l'un  des  époux.  S'ils  habitent  tous  deux  le  même 
endroit,  il  n'y  a  pas  matière  à  choix  ;  si  les  con- 
joints habitent  deux  endroits  différents,  il  peut 
être  célébré  à  l'un  ou  à  l'autre.  Il  est  cependant 
d'usage,  et  cet  usage  est  justifié  par  de  hautes 
convenances,  de  le  célébrer  au  lieu  du  domicile 
de  réponse. 

Cet  usage  n'est  pas  particulier  à  ce  pays. 
Chez  presque  tous  les  peuples,  c'est  celui  du  do- 
micile de  la  fiancée  qui  est  celui  des  épousailles. 
C'est  avec  les  présents  de  noces,  les  gains  matri- 
moniaux, douaire,  don  du  matin...  la  mani- 
festation symbolique  d'un  acte  dicté  par  les  mou- 
vements naturels  du  cœur  de  l'homme,  la  recher- 
che que  fépoux  fait  de  l'épouse. 

Le  lieu  du  domicile  où  se  fait  le  mariag  e,est  celui 
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du  domicile  actuel  de  rnn  des  conjoints,  pourvu 
que  le  domicile  soit  établi  par  une  résidence  con- 
tinue, pendant  les  six  mois  au  moins,  qui  l'ont  pré- 
cédé. Si  nul  d'eux  n'a  acquis  ce  domicile  actuel 
par  six  mois  d'habitation  continue  au  même  lieu,  le 
mariage  doit  se  célébrer  à  l'endroit  où  l'un  d'eux 
a  en  dernier  lieu,  acquis  un  domicile  par  six  mois 
d'habitation  continue. 

Nous  disons  de  l'un  d'eux  ;  car  le  mariage  pou- 
vant se  célébrer  au  lieu  du  domicile  de  l'un  des 
époux,  quand  ils  n'ont  pas  leur  domicile  au  même 
lieu,  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  le  domicile 
de  l'un,  puisse  être  le  siège  de  la  célébration  du  ma- 
riage, que  celui  que  possède  l'autre,  à  l'époque  du 
mariage,  ait  été  continué  pendant  six  mois.-  Il 
n'est  pas  même  nécessaire,  qu'il  ait  jamais  habité 
continuellement  pendant  six  mois  au  même  lieu. 
Ambulance  qui  n'est  pourtant  guère  imaginable, 
même  de  la  part  de  celui  qui  serait  né  et  aurait 
toujours  vécu  sous  le  drapeau  ! 

Il  résulte  de  ce  que  l'on  vient  de  dire,  que,  si, 
à  l'époque  du  mariage,  le  domicile  actuel  d'aucun 
des  époux,  n'est  établi  par  six  mois  d'habitation 
non  interiompue,  et  que  pendant,  disons  les  cinq 
dernières  années,  nul  d'eux  n'a  habité  continuel- 
lement au  même  lieu  pendant  six  mois,  il  faudra 
négliger  ces  habitations  éphémères,  et  remonter  à 
travers  les  cinq  années,  à  un  lieu  caractérisé  par 
le  séjour  de  l'un  d'eux  pendant  six  mois,  pour  y 
trouver  le  domicile  matrimonial,  ou   le   lieu,   où 
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d'après  Tarticle  qui  nous  occupe,  est  célébré   le 
mariage. 

282.  Sur  ce  domicile  matrimonial,  une  remarque 
ne  doit  pas  nous  échapper,  c'est  que  ce  domicile 
en  est  un  particulier,  et  qui  ne  doit  passe  con- 
fondre avec  le  domicile  civil,  dont  il  est  question 
au  titre  troisième,  qui  d'après  l'article  79,  "  est  au 
lieu  où  toute  personne  a  son  principal  établisse- 
ment, "  et  dont  le  changement  d'après  l'article 
80,  "  s'opère  par  le  fait  d'une  habitation  réelle 
dans  un  autre  lieu,  jointe  à  l'intention  d'y  faire  son 
principal  établissement." 

Le  domicil  e  requis,  comme  siège  de  la  célébra- 
tion du  mariage,  par  l'article  63,  et  de  la  publica- 
tion des  bans,  aux  termes  de  l'article  131  et  132, 
est  le  lieu  habité  pendant  six  mois,  par  les  con- 
joints ou  l'un  deux,  avec  ou  sans  intention  d'y 
faire  sa  résidence,  et  d'y  fixer  son  principal  éta- 
blissement.    Le  fait  n'importe  pas. 

Nous  verrons  plus  amplement  au  titre  du  "  Ma- 
riage," qui  est,  à  proprement  parler,  le  siège  de  la 
matière,  le  rôle  que  joue  le  domicile,  parmi  les 
éléments  qui  en  constituent  la  validité.  Il  suffisait, 
pour  les  fins  du  présent  article,  de  constater  les 
signes,  auxquels  on  reconnaît  le  domicile  dont  il 
parle. 

283.  L'article  63,  en  disant  que  le  mariage  est  cé- 
lébré au  lieu  du  domicile  de  l'un  des  époux,  ne 
dit  cependant  pas,  qu'il  doive  y  être  nécessaire- 
ment célébré.     Il  suppose  au  contraire,  qu'il  peut 
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être  célébré  ailleurs,  puisqu'il  ajoute  :  "  S'il  est  cé- 
lébré ailleurs,  le  fonctionnaire  qui  en  est  chargé, 
est  tenu  de  vérifier  et  constater  l'identité  des  par- 
ties. " 

Disposition  fort  sage,  et  introduite  pour  éviter 
les  fraudes  à  la  loi,  puisque  le  fonctionnaire  qui 
célèbre  le  mariage  de  ses  paroissiens  qu'il  est 
censé  connaître,  ne  peut  pas  être  suppo^  avoir 
la  même  connaissance,  quand  il  célèbre  celui  des 
étrangers.  Il  doit  alors  vérifier  l'identité  des 
conjoints. 

Le  Code  ne  dit  pas,  de  quelle  manière  se  fera 
cette  vérification,  la  laissant  à  la  prudence  du 
fonctionnaire,  qui  appelle  à  son  secours  les  moyens 
.es  plus  efficaces,  pour  reconnaître  que  ceux  qui 
veulent  s'unir,  sont  réellement  mentionnés  dans 
les  certificats  de  publication  de  bans,  ou  les  dis- 
penses qui  doivent  lui  être  représentées. 

284.  L'article  64  ne  dit  pas  que,  pour  être  vala- 
ble, un  mariage  doive  être  nécessairement  célé- 
bré en  présence  de  témoins.  Pour  les  catholiques, 
il  doit  toujours  l'être,  d'après  le  Concile  de 
Trente  ;  mais  le  Code  est  écrit  pour  toutes  les 
dénominations  religieuses,  reconnues  dans  le 
Bas-Canada.  Il  prescrit  seulement,  que  quand  il 
y  aura  plus  de  deux  témoins,  parents  ou  non, 
qui  auront  assisté  au  mariage,  deux  au  moins 
d'entre  eux  en  signeront  l'acte. 

Quant  à  ce  qui  est  de  la  signature  du  célébrant, 
il  n'était  guères   nécessaire  de   la  prescrire  ;  et 
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celle  des  conjoints  était  toute  naturelle.  Dans  les 
cas  d'ignorance  de  l'écriture,  la  mention  supplée 
à  la  signature. 

285.  L'article  65  n'a  pas  besoin  de  commen- 
taires ;  en  effet,  dans  l'ordre  qu'il  occupe  dans 
le  Code,  et  par  lui-même,  il  est  suffisamment 
explicite. 

Ce  n'est  pas  que  l'alinéa  qui  parle  de  l'insertion 
du  consentement  des  père  et  mère,  au  mariage 
des  miilteurs,  ne  puisse  être  l'occasion  de  rappeler 
la  question,  si  vivement  débattue,  sur  la  compé- 
tence de  l'autorité  civile  à  établir  ou  sanctionner 
des  empêchements  de  mariage.  Mais  comme  elle 
trouve  naturellement  sa  place  au  titre  du  "  Ma- 
riage," nous  l'y  ajournons. 
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CHAPITRE    QUATRIÈME. 

DES  ACTES  DE   SÉPULTUKE. 


Article    66. 

'*'  Aucune  inhumation  ne  doit  être  faite  que 
vingt-quatre  heures  après  le  décès  ;  et  quicon- 
que prend  sciemment  part  à  celle  qui  se  fait 
avant  ce  temps,  hors  les  cas  prévus  par  les  règle- 
ments de  police,  est  passible  d'une  amende  de 
vingt-piastres.  " 

SOMMAIRE. 

286.  Objection  de  M.  Day  à  cet  article. 

287.  Nulle  inhumation  ne  peut  être  faite  ayant   vingt-quatre 
heures  après  le  décès.     Exception  à   cette  règle. 

288.  Pénalité  contre  ceux  qui  prennent  part  à  une  inhuma- 
tion hâtive. 

COMMENTAIRE. 

286.  M.  le  Commissaire  Day  s'est  objecté  à  cet 
article  66,  qui  était  le  29e  du  numérotage  du  pro- 
jet du  premier  livre,  soumis  avec  le  second  rap- 
port, sur  le  principe,  que  la  mission  des  Eédac- 
teurs  du  Code  les  limitait  aux  lois  civiles,  et  que 
cet  article  était  fondé  sur  une  loi  pénale.  Il  avait 
fait  la  même  objection  à  l'article  5Z.  A  un  point 
de  vue  purement  technique,  il  avait  peut-être 
raison  ;  cependant  au  point  de  vue  pratique,  ces 
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articles,  imposant  des  pénalités  comme  sanction 
du  système  organisé  par  le  titre  deuxième,  y  trou- 
vent si  naturellement  leur  place,  que  l'on  17  e 
peut  s'empêcher  de  donner  raison  à  la  majorité 
des  Codificateurs,  qui  les  y  ont  introduits  malgré 
son  avis.  Ils  y  étaient  d'ailleurs  autorisés  par 
l'exemple  du  Code  Napoléon,  dont  plusieurs  des 
titres  sont  sanctionnés  par  des  pénalités. 

Ce  même  Code,  art.  77,  contient  une  disposi- 
tion semblable  à  la  nôtre,  qui  est  calquée  sur  le 
premier  article  du  chap.  21  des  Statuts  Eefondus 
du  Bas-Canada. 

287.  Nulle  inhumation  ne  peut  être  faite  avant 
vingt-quatre  heures  après  la  mort,  et  l'on  connait 
trop  les  dangers  des  inhumations  piécipitées, 
pour  ne  pas  admettre  la  prudence  de  cette  dispo- 
sition. L'article  y  apporte  cependant  une  excep- 
tion, qui  se  serait  présentée  d'elle-même,  en  ex- 
ceptant les  cas  prévus  par  les  règlements  de  po- 
lice. En  effet,  des  précautions  sanitaires,  dont 
l'autorité  chargée  de  la  police  des  lieux,  est  le 
meilleur  juge,  peuvent  imposer  à  la  règle  une 
contrainte  nécessaire,  et  exiger  l'inhumation  avant 
le  délai  prescrit.  Pendant  une  peste  ou  une  épi- 
démie, par  exemple.  Les  règlements  faits  par 
les  bureaux  de  santé,  créés  par  le  chapitre  38, 
des  Statuts  Eefondus  du  Canada,  sont,  aux  yeux 
du  présent  article,  des  règlements  de  police  qui 
peuvent  faire  précipiter  l'inhumation. 

288.     Tous  ceux  qui  prennent  sciemment  part 
à  l'inhumation  hâtive,  sont  passibles  d'une  amen- 
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de  de  vingt  piastres,  dit  Tarticle.  Ainsi  toute 
personne,  connaissant  l'heure  de  la  mort,  et  qui, 
à  part  les  cas  exceptés,  prend  part  à  l'inhuma- 
tion, avant  vingt-quatre  heures,  est  soumise  à  la 
pénalité.  Le  fonctionnaire,  prêtre  ou  ministre, 
qui  ferait  l'inhumation,  le  fossoyeur  qui,  en  con- 
naissance de  cause,  ferait  la  fosse,  comme  ceux 
qui  y  déposeraient  le  cadavre,  et  tous  ceux  à  l'ins- 
tigation desquels  l'enterrement  aurait  lieu,  et  qui 
y  auraient  directement  ou  indirectement  parti- 
cipé, pourraient  être  recherchés  à  cette  occasion. 
Cependant,  sans  disposition  expresse,  les  péna- 
lités ne  se  cumulent  pas,  et  nul  ne  peut  être  à  la 
fois  tenu  de  la  pénalité  portée  par  le  présent  ar- 
ticle, et  de  celle  portée  généralement  par  l'article 
53,  contre  toute  contravention  à  notre  titre 
deuxième.  Chaque  fois  qu'une  pénalité  spéciale 
est  portée,  dans  un  cas  qui  tombe  dans  la  catégo- 
rie des  offenses  sujettes  à  une  pénalité  générale, 
il  ne  saurait  y  avoir  concours,  et,  dans  ce  cas, 
c'est  la  disposition  spéciale  qui  prévaut,  si  sur- 
tout, la  punition  de  cette  dernière  disposition  est 
plus  douce  que  l'autre,  ce  qui  est  le  cas  dans 
l'espèce  actuelle. 

Article  67. 

"  L'acte  de  sépulture  fait  mention  du  jour  où 
elle  a  lieu,  de  celui  du  décès,  s'il  est  connu,  des 
noms,  qualité  ou  occupation  du  défunt,  et  il  est 
signé  par  celui  qui    a  fait  la  sépulture,  et  jpar 
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deux  des  plus  proches  parents  ou  amis  qui  y  ont 
assiste,  s'ils  peuvent  signer  ;  au  cas  contraire 
il  en  est  fait  déclaration.  " 

Article  G8. 

''  Les  disposit ions  des  deux  articles  précédents 
sont  applicables  aux  communautés  religieuses 
et  aux  hôpitaux,  où  il  est  permis  de  faire  des 
inhumations." 

AnncLE  G9. 

"  Lorsqu'il  y  a  des  signes  ou  iridiées  de  mort 
violente,  ou  d'autres  circonstances  qui  don- 
nent lieu  de  la  soupçonner,  ou  bien  lorsque  le 
décès  arrive  dans  une  prison,  asyle  ou  maison 
de  détention  forcée,  autre  que  les  asyles  pour 
les  insensés,  l'on  ne  peut  faire  l'inhumation 
sans  y  être  autorisé  par  le  coroner  ou  autre  offi- 
cier chargé,  dans  ces  cas,  de  faire  l'inspection 
du  cadavre.  " 

SOMMAIRE. 

289.  Signature  des  témoins  parents  ou  amis  qui  ont  âsaUté  à 

l'enterrement  exi^rée  par  l'article  C7. 
2i  0.  Il  n'est  pas  plus  permis  de  faire  des  cntorrements hâtifs 

dans  les  Communautés  ou  hôpitaux  que  dans  les  autres 

lieux  d'enterrement. 
291,  Utilité  de  la  disposition  de  l'article  69. 
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COMMENTAIRE. 

289.  La  seule  particularité  de  l'article  67,  est 
d'exiger  la  présence  de  deux  témoins,  parents  ou 
amis,  qui,  ayant  assisté  à  l'enterrement,  signent 
l'acte  de  sépultvire.  Nous  avons  déjà  tu  que 
l'omission  de  cette  formalité  n'invaliderait  pas 
l'acte,  de  façon  à  léser  les  droits  dont  il  doit  faire 
preuve.  Mais  ce  serait  une  grave  irrégularité, 
punissable  d'amende,  comme  nous  l'avons  déjà  vu. 

Cet  article  doit  son  origine  à  l'article  10  du 
titre  20  de  l'Ordonnance  de  1667.  La  même  dis- 
position est  répétée  par  l'article  10  de  la  Dé- 
claration de  1736,  et  par  l'article  79  du  Code  Na- 
poléon, Elle  fait  aussi  l'objet  de  l'article  7  du 
chap.  20  des  Statuts  Refondus  du  Bas-Canada, 
qui  est  la  reproduction  du  Statut  35  G-eo.  3,  chap. 
4,  dont  il  a  été  souvent  parlé,  comme  étant  la 
source  du  présent  titre. 

290.  Dans  les  communautés  et  dans  les  hôpi- 
taux, il  n'est  pas  plus  permis  qu'ailleurs  de  faire 
des  inhumations  hâtives,  et  ceux  qui  y  pren- 
draient part,  seraient  passibles  de  la  pénalité  im- 
posée par  l'art.  6(j.  Dans  le  terme  hôpitaux,  les 
asyles  pour  les  aliénés  doivent  être  compris.  Il 
n'est  pas  plus  là  qu'ailleurs,  permis  de  faire  une 
inhumation  avant  vingt-quatre  heures. 

291.  La  disposition  de  l'article  69,  quoique 
touchant,  par  un  point,  au  droit  criminel,  était  ce- 
pendant nécessaire  pour  compléter  la  série  des 
précautions  exigées  par  le  Code,  afin   de   régula- 
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riser  les  enterrements,  et  faciliter  la  décou- 
verte dos  causes  de  la  mort  violente,  trop  sou- 
vent fruit  du  suicide  ou  de  l'assassinat.  C'est 
souvent  à  un  enterrement  hâtif,  que  le  meurtrier 
demande  le  secret  de  son  crime,  et  les  parents  dvi 
suicidé,  celui  de  leur  honte.  Il  était  donc  natu- 
rel que  la  justice  informât,  pour  discerner  la 
mort  causée,  suivant  l'énergique  expression  du 
droit  anglais,  par  la  visite  de  Dieu  de  celle  causée 
par  la  main  du  félon, /e/o  de  se,  et  que  l'enterre- 
ment n'eût  lieu  que  sur  sa  permission.  Une  rai- 
son d'ordre  public  a  fait  assimiler,  sous  ce  rap- 
port, à  la  mort  violente,  celle  qui  arrive  dans  un 
lieu  de  détention,  cas  auquel  le  coroner  doit 
aussi  faire  une  enquête,  et  accorder  un  permis 
d'enterrer.  Arrivant  dans  une  prison  commune 
ou  de  réforme,  ou  dans  un  pénitencier,  séjour  du 
vice  non  encore  corrigé,  et  du  crime  inexpié,  la 
mort  y  est  facilement  imputée  à  la  félonie  et  au 
désespoir. 

L'article  excepte,  avec  raison,  les  asyles  d'alié- 
nés, ou  la  mort,  même  violente,  ne  peut  faire 
naitre  l'idée  du  crime,  que  repousse  le  défaut  de 
raison  de  ceux  qui  les  habitent.  Les  lois  d'An- 
gleterre et  de  la  France,  sous  les  deux  régimes, 
contiennent  une  disposition  analogue  à  la  nôtre. 
(Voir  Déclaration  du  20  sept.  1712  ;  Déclaration 
de  1736.  Russell,  on  crimes  468  ;  C.  N.  81,  cité 
par  les  commentateurs  ;  1  Jousse,  p.  306.) 
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CHAPITRE  CINQUIÈME. 

DE.S  ACTES  DE    PROFESSION  RELIGIEUSE. 


Article  70. 


"  Dans  toute  commiuiauté  religieuse,  où  il  est 
permis  de  faire  profession  par  vœux  solennels 
et  perpétuels,  il  est  tenu  deux  registres  de 
même  teneur,  pour  y  insérer  les  actes  consta- 
tant l'émission  de  tels  vœux." 


Article  71. 

'  Ces  registres  sont  cotés  et  paraphés  comme 
les  autres  registres  de  l'Etat  Civil,  et  les  actes 
y  sont  inscrits  en  la  manière  exprimée  en  l'arti- 
cle 4G." 

Article  72. 

••  Les  actes  font  mention  des  noms  et  pré- 
liomset  de  l'âge  de  la  personne  qui  fait  profes- 
ïnon,  du  lieu  de  sa  naissance  et  des  noms  et  pré- 
noms de  ses  père  et  mère." 

*•  Ils  sont  signés  par  la  partie  elle-même,  par 
la  supérieure  de  la  communauté,  par  l'évêque 
ou  autre  ecclésiastique  qui  lait  la  cérémonie 
et  par  deux  des  plus  proches  parents,  ou  par 
deux  ami.s  (pii  y  ont  assisté." 
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SOMMA  IRK. 

2\}2.  Comp«U. 'uce  de  lu  puissance  séculière  sur  les  rej;;istre8 
de  vêture.  Cet  article  est  emprunté  à  l'Ordonnance  de 
1667,  confirmé  par  la  déclaration  de  1736. 

293.  Le  Statut  35  (ieor.  3,  chap.  4,  a  gardé  le  silence  sur 
les  actes  de  la  veture. 

294.  L'article  70  ne  s'applique  qu'aux  couvents  où  l'on  Lit 
des  vœux  solennels. 

295.  L'article  71  est  signalé  comme  de  droit  nouveau.  Ma- 
nière de  tenir  les  registres  de  veture. 

296.  Les  dispositions,  tant  du  Code  Civil  que  du  Code  de 
procédure,  à  peu  d'exceptions,  sont  nouvelles. 

297.  L'article  72  est  emprunté  à  la  Déclaration  de  1736. 
Fausse  inférence  à  éviter  de  la  disposition  de  cet  article, 
relativement  à  l'autorité  des  Ordonnances  non  enregis- 
trées au  Conseil  Supérieur. 

298.  Suite  du  même  sujet. 

299.  Teneur  de  l'article  72. 

commp:ntaire. 

292.  Les  raisons  qui  démontrent  la  compéten- 
ce de  la  puissance  séculière  pour  les  autres  regis- 
tres, s'appliquent  à  la  tenue  des  registres  ordon- 
née par  le  présent  chapitre. 

L'article  15  du  titre  20  de  l'Ordonnance  de  1667, 
enregistré  ^ans  modification  au  Conseil  Supé- 
rieur, portait  :  "  Sera  tenu  registre  des  tonsures, 
des  ordres  mineurs  et  sacrés,  vêtures,  noviciats  et 
profession  de  vœux,  savoir  :  aux  archevêchés  et 
évéchés,    pour  les   tonsurés,  ordres  mineurs    et 
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sacrés  :  et  aux  communautés  régulières  pour  les 
vêtures,  noyiciats  et  professions. 

Cet  article,  confirmé  par  l'art.  25  de  la  décla- 
ration de  1736,  qui,  comme  on  le  voit,  parle  des 
Covimunautés  régulières^  faisant  la  distinction  fon- 
damentale dont  il  a  été  queètion  ci-haut,  à  l'occa- 
sion de  la  mort  civile  des  religieuses  cloitrées, 
entre  les  Communautés  régulières,  ou  celles  en  pos- 
session des  vœux  solennels  et  les  Communautés 
irrégulières,  ou  à  vœux  simples,  cet  article,  dis-je, 
était  incontestablement  en  force  lors  de  la  Ces- 
sion. 

Jusqu'à  1715,  il  parait,  comme  les  autres  du 
même  titre  relatifs  aux  actes  de  naissance,  maria- 
ge et  sépulture,  avoir  été  négligé  :  mais,  par  l'ar- 
rêt du  Conseil  Supérieur,  rendu  le  5  août  de  cette 
année,  arrêt  dont  il  a  déjà  été  parlé,  il  est  en- 
joint aux  communautés  de  l'exécuter 

293.  Le  Statut  35  G-eo.  3,  c.  4,  qui  était,  lors  du 
Code,  la  loi  organique  des  registres  de  l'Etat  ci- 
vil, et  dont  l'article  15  a  abrogé  le  titre  20  de 
l'ordonnance  civile,  par  rapport  aux  registres  de 
naissance,  mariage  et  sépulture,  a  gardé  le  silence 
sur  le  chapitre  des  registres  de  vèture  et  profes- 
sion La  conséquence  a  été  qu'il  a  laissé  en  force 
l'article  15  de  ce  titre  qui  vient  d'être  cité  ;  et  en 
en  réitérant  la  disposition,  le  Code  n'a  fait  que  con- 
sacrer l'ancien  droit.  Aussi  c'est  à  ce  titre  de  dis- 
position ancienne,  que  notre  présent  article  70  y 
a  été  inséré. 

294.  Pour  en  revenir  aux   communautés  reli- 
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gieuses,  l'article  70  du  Code  qui,  en  répétant  la  dis- 
position de  l'article  15  de  TOrdonnance,  décrétant 
la  tenue  d'un  registre  des  noririats  et  des  professions 
ne  parle,  cependant,  que  des  professions  par 
vœux  solennels,  cet  article,  disons-nous,  s'ap- 
plique aux  communautés  indiquées  sur  l'arti- 
cle 34,  savoir  à  l'Hôtel-Dieu  de  Québec  et  Mont- 
réal, à  rHôpital-Crénéral  de  Québec,  et  aux  Ursuli- 
nes  de  Québec  et  des  Trois-llivières.  Ainsi,  dans 
ces  couvents,  il  devra  être,  pour  l'avenir  comme  il 
l'a  été  sans  doute  par  le  passé,  tenu  un  double  re- 
gistre pour  y  insérer  les  actes  constatant  les 
professions  ou  l'émission  des  vœux  des  religieu- 
ses, vœux  solennels  comme  nous  l'avons  vu. 

295.  L'article  71  qui  est  signalé  comme  droit 
nouveau,  et  c'est  le  premier  que  nous  rencon- 
trons avec  cette  indication,  contient  deux  dispo- 
sitions distinctes.  La  première  a  trait  à  la  qua- 
lité des  registres  dont  les  communautés  doivent 
se  servir,  et  la  seconde  à  la  manière  dont  ils  doi- 
vent être  tenus. 

La  première  partie  dit,  qu'ils  seront  cotés  et  pa- 
ragraphes comme  les  autres  registres,  c'est-à-dire 
que,  faits  en  double,  (car  ces  registres,  comme 
les  autres,  doivent  être  tenus  en  double,)  chaque 
double  doit,  avant  qu'il  en  soit  fait  usage,  être, 
aux  termes  de  l'article  46,  présenté  à  un  des  juges 
ou  au  protonotaire  de  la  Cour  Supérieure  pour 
les  districts  de  Québec,  Montréal  et  Trois-lliviè- 
res, suivant  le  lieu  de  la  situation  de  chacun  des 
couvents,  pour  être  numérotés  et  paraphés  on  la 
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manière  prescrite  dans  le  Code  de  Procédure  Ci- 
vile, à  l'art.  1236  transcrit  ci-haut. 

Par  cet  article,  les  registres  destinés  à  consta- 
ter la  profession  religieuse,  doivent,  comme  les 
autres,  être  numérotés  en  lettres,  du  premier  au 
dernier  feuillet,  être  revêtus  du  sceau  de  la  Cour, 
apposé  sur  les  deux  bouts  d'un  lien  traversant  le 
registre  et  arrêté  en  dedans  de  la  couverture  ;  le 
nombre  de  feuillets  contenus  dans  le  double  re- 
gistre et  sa  destination  sont  attestés  par  le  juge 
ou  le  protonotaire.  Aux  termes  de  l'article  1237, 
même  Code  de  Procédure  Civile,  le  double  qui 
doit  rester  entre  les  mains  de  la  communauté 
doit  avoir  une  relieure  solide,  et  à  ce  double, 
doit  être  attachée,  comme  nous  l'avons  vu  ci-haut, 
une  copie  du  présent  titre  deuxième  du  Code 
Civil. 

La  seconde  partie  de  l'article  71,  dit  que  les 
actes  sont  inscrits,  en  ces  registres,  en  la  ma- 
nière exprimée  en  l'article  46.  Ce  dernier  arti- 
cle, disant  que  les  actes  sont  inscrits  sur  deux  re- 
gsitres,  de  suite  et  sans  blancs,  aussitôt  qu'ils  sont 
faits,  que  les  ratures  et  renvois  y  sont  approuvés, 
et  paraphés  par  tous  ceux  qui  ont  signé  au  corps 
de  l'acte,  et  que  tout  doit  y  être  écrit,  sans  abré- 
viation et  sans  chiffres,  il  est  aisé  d'en  appliquer 
la  disposition  aux  registres  dont  il  est  maintenant 
question. 

296.  Les  dispositions  tant  de  l'article  71  du  Co- 
de Civil  que  de  l'article  1236  du  Code  de  Procé- 
<lure,  qui  viennent  d'être  mentionnées,  sont  à  une 
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légère  exception  près,  par  rapport  aux  registres  de 
vêture  et  de  profession,  des  dispositions  nouvelles. 
L'Ordonnance  de  1667,  n'exigeait  pas  la  tenue  en 
double  des  registres,  non  plus  que  la  formalité  de 
les  faire  coter  et  parapher  en  justice.  D'après  l'Or- 
donnance, c'est  par  l'évêque,  ou  l'archevêque,  et 
par  la  supérieure  ouïe  supérieur  de  la  maison  reli- 
gieuse qu'ils  doivent  être  paraphés  par  premier  et 
dernier,  et  un  acte  capitulaire  inséré  au  commen- 
cement du  registre  doit  en  contenir  l'approbation. 
Il  n'est  pas  besoin  de  dire,  que  le  Code  Civil, 
ayant  indiqué  une  formalité  difterente,  cette  par- 
tie de  l'Ordonnance  n'est  plus  en  force. 

L'exception  dont  il  a  été  fait  mention,  se  rap- 
porte à  l'obligation  prescrite  par  l'article  46  d'ins- 
crire les  actes  de  suite,  et  sans  blancs  ;  cette  obli- 
gation existait  déjà,  en  vertu  de  l'article  16  du  titre 
20  de  l'Ordonnance. 

297.  L'article  72  emprunté  aux  articles  27  et 
28  de  la  Déclaration  de  I735,étant  indiqué  comme 
conforme  à  l'ancien  droit,  on  pourrait  en  inférer 
que  les  Codifîcateurs  ont  donné  à  entendre,  que 
cette  Déclaration,  par  eux  plusieurs  fois  citée  dans 
leur  deuxième  Rapport,  est  en  force  en  ce  pays, 
malgré  son  défaut  d'enregistement  au  Conseil 
Supérieur,  et  ont  ainsi  décidé  dans  l'arfïimative,  la 
question  de  savoir  si  les  Ordonnances  des  Rois 
de  France,  rendues  depuis  l'érection  du  ,  Conseil 
Supérieur,  à  Québec,  jusqu'à  la  Cessio  \  et  qui 
n'y  ont  pas  été  enregistrées  dans  cet  intervalle, 
étaient  en  force  dans  la  Colonie,  lors  du  change- 
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meut  de  domination,  et  ont  continué  de  l'être  de- 
puis cette  époque. 

Ce  serait  d'abord  conclure  du  particulier  au 
général,  que  d'attribuer  aux  Codificateurs  la  pen- 
sée que,  parce  que  cette  déclaration  était  en  for- 
ce sans  enregistrement,  toutes  les  autres  l'étaient 
aussi,  et  le  sont  encore.  Pour  des  raisons  parti- 
culières, le  Conseil  Supérieur,  revêtu  du  même 
pouvoir  que  les  Parlements  en  France,  c'est-à- 
dire  d'un  pouvoir  à  la  fois  judiciaire  et  législa- 
tif, en  matière  de  règlements  touchant  à  l'admi- 
nistration de  la  justice,  et  à  tout  ce  qui  intéressait 
la  police  judiciaire,  peut  avoir  ordonné  sans  l'avoir 
enregistrée,  l'exécution  d'une  loi  particulière 
faite  par  le  Roi  de  France,  Ordonnance,  Edit  ou 
Déclaration,  sans  avoir  reconnu  le  principe,  que 
toutes  ces  lois  étaient  en  force  dans  la  Colonie,  et 
sans  être  lié  à  leur  observance. 

298.  Pour  ce  qui  est  de  l'édit  du  9  avril  1736,  dont 
il  est  ici  question,  de  l'enregistrement  duquel  on 
ne  trouve  pas  de  trace,  le  Conseil  Supérieur,  en 
rendant,  le  12  juin  1741,  son  arrêt  dans  l'affaire 
de  la  Veuve  du  Chevalier  Jean-Baptiste  Hertel, 
Sieur  de  Eouville,  et  le  Lieutenant-G-énéral  de 
la  Prévoté  de  Québec,  le  Sieur  André  de  Leigne, 
cassant  le  mariage  du  fils  mineur  de  la  dite  Dame 
Veuve  Hertel  de  Rou ville  avec  la  fille  majeure 
du  Lieutenant  Grénéral  de  Leigne,  pour  cause  de 
rapt  et  de  séduction,  en  a  ordonné  l'observance 
au  Clergé  sécvilier  et  régulier  de  la  Colonie,  ce 
qui  a  fait,  avec  raison,   considérer  cette  déclara- 
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tiou  comme  étant  eu  force,  par  les  Codificateurs. 
Le  Statut  35  Geo.  3,  cliap.  4,  ravaitfait  avant  eux, 
en  abrogeant  cette  partie  de  la  déclaration  ayant 
rapport  aux  registres  de  naissance,  mariage  et 
sépulture. 

Cette  digression  que  nous  avons  cru  nécessaire 
pour  emx^echer  que  l'on  i:)rêtât  au  Code,  une 
maxime  qu'il  n'a  pas  proclamée,  nous  a  quelque 
peu  éloigné  de  l'article  72  auquel  nous  revenons. 

299.  11  ordonne  que  l'acte  fasse  mention  des 
noms  et  j)rénoms,  et  de  ITige  do  la  i)ersonne  qui 
fait  profession,  du  lieu  de  sa  naissance  et  des 
noms  et  prénoms  de  ses  père  et  mère.  Le  Code 
n'indique  pas  l'objet  de  ces  différentes  mentions, 
non  plus  que  les  conditions  voulues  pour  qu'une 
religieuse  s'engage  validement  dans  les  vœux 
monastiques,  à  part  celle  de  l'émission  des  vœux 
solennels  dans  une  communauté  reconnue,  ainsi 
qu'indiqué  à  l'article  34. 

Ces  autres  conditions,  au  nombre  de  trois,  sont 
que  ces  vœux  soient  reçus  par  un  Supérieur  qui  en 
ait  le  pouvoir,  par  les  constitutions  de  l'ordre  ;  que 
celle  qui  les  i)rononce  ait  seize  ans  accomi)lis, 
comme  nous  l'avons  déjà  vu,  et  que  la  proiession 
soit  volontaire  et  exempte  des  vices  qui  peuvent 
affecter  les  contrats.  Tour  la  profession  monas- 
tique, comme  pour  les  actes  séculiers,  la  loi  exige 
une  liberté  absolue. 

L'objet  des  indications  que  doit  contenir  l'acte 
de  vêturc  et  de  profession,  exigées  i)ar  l'article  72, 
qui  ajoute  que   l'acte  est  signé  pa-r  la  partie   elle- 
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même,  par  la  siipôrienre  de  la  communauté,  par 
l'évêque  ou  autre  ecclésiastique  qui  a  fait  la  cé- 
rémonie, et  par  deux  des  plus  proches  parents, 
ou  par  deux  amis  qui  y  ont  assisté,  est  de  consta- 
ter l'identité  de  la  religieuse,  et  de  mettre  à  même 
de  vérifier  si  les  conditions  de  la  validité  des 
vœux  ont  été  observées. 

Articlk  73. 

•^*  Les  registres  durent  pendant  cinq  années, 
après  lesquels  l'un  des  doubles  est  dépose  com- 
me dit  en  l'article  47  ;  et  Tautre  reste  dans  la 
co  nmunauté  pour  faire  partie  de  ses  archives." 

Article  74. 

"  Les  extraits  de  ces  registres,  signés  et  cer- 
tifiés parla  supérieure  de  la  communauté  ou 
par  les  dépositaires  de  l'un  des  doubles,  sont 
authentiques  et  sont  délivrés  par  l'une  ou  par 
les  autres,  au  choix  et  à  la  demande  de  ceux 
qui  les  requièrent." 

SOMMAIRE. 

300.  Les  registres  de  vêture  doivent  être   déposas   tous   les 
cinq  ans, 

301.  Quels  sont  les  dépositaires  de  ces  registres. 

302.  Ce  dépôt  doit  être  fait  sous  peine  de  dommages  et  in- 
t4rêt«. 
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303.  Il  n'exist^^  pus  d'autres  peines.  Le  inandamus  serait 
la  voie  Idgale  pour  forcer  une  communî\ut<J  à  tenir  den 
registres,  en  cas  de  refus  et  de  réplique. 

30  i.  Il  n'y  a  que  les  int<?res8($3  qui  aient  droit  à  ce  manda- 
mus,  quand  cet  intérêt  nait  relativement  à  des  profes- 
sions dëjàfaito». 

COMMENTAIRE. 

300.  Pour  les  autres  registres,  l'obligation  de  les 
faire  parapher  par  le  juge  ou  le  protonotaire  est 
annuelle  ;  pour  les  registres  de  vêture  et  profes- 
sion, elles  est  quinquenale.  Tous  les  cinq  ans 
donc,  un  nouveau  registre  doit  être  fourni  en 
double,  par  la  communauté,  et  paraphe  et  coté 
tel  que  voulu,  pour  les  autres  registres,  par  le 
Code  Civil  et  le  Code  de  Procédure.  Il  dure 
cinq  ans.  Dans  les  six  premières  semaines  de  la 
sixième  année,  un  double  du  registre  doit  être  dé- 
posé au  Greffe  de  la  Cour  Supérieure,  à  Québec, 
Montréal  ou  Trois-Rivières,  suivant  le  cas.  Ce 
dépôt  doit  être  constaté  par  un  reçu  que  délivre 
le  protonotaire  sans  frais.  L'objet  de  ce  dépôt  au 
greffe  est  indiqué  par  l'article  suivant.  L'autre 
reste  aux  archives  de  la  communauté,  pour  le 
même  objet. 

301.  Les  dépositaires  dont  il  est  parlé  ici,  sont 
les  protonotaires  de  Québec,  Montréal  et  Trois- 
Rivières.  La  supérieure  de  'ces  communautés  a 
un  droit  égal  au  leur,  de  délivrer  des  extraits  qui 
sont  authentiques,  comme  les  autres  actes  de 
l'état  civil»  jusqu'à  inscription  de  faux.  Non  seule- 
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ment  les  protonotaires  et  les  supérieures  sont  re- 
vêtus du  droit  de  délivrer  et  authentiquer  les 
extraits,  mais  c'est  un  devoir  que  la  loi  leur  impo- 
se. Ces  extraits  affectant  l'état  civil  des  religieu- 
ses, toute  personne  a  le  droit  de  les  obtenir,  sans 
être  obligée  de  justifier  d'un  intérêt  quelconque 
à  les  demander. 

302.  Nous  avons  vu  plus  haut,  que  les  supérieu- 
res des  communautés  ne  seraient  pas  passibles 
de  la  pénalité  édictée  par  l'article  53,  pour  contra- 
vention aux  dispositions  du  présent  chapitre.  S'en 
suit-il  qu'elles  ne  pourraient  être  contraintes  à 
l'exécuter  ?  L'article  1238  du  Code  de  Procédure 
porte  expressément  qu'à  l'instar  des  curés  et  mar- 
guillers,  les  supérieuTes  des  communautés  où  il  y 
a  eu  profession  religieuse,  sont  tenues  de  satisfaire 
aux  prescriptions  de  la  loi,  relativement  aux  regis- 
tres de  l'état  civil,  et  peuvent  y  être  contraintes 
par  telles  voies,  sous  telles  peines  et  dommages 
que  de   droit. 

303.  Cet  article  énonce  les  dommages,  comme 
résultant  de  la  contravention.  Quelles  sont  les 
personnes  qui  pourraient  réclamer  ces  dommages  ? 
Evidemment,  celles  dont  les  droits  seraient  lésées 
par  la  contravention,  et  qui  éprouvent  un  préju- 
dice du  défaut  de  tenue  des  registres.  Ainsi,  celui 
qui,  étant  dans  les  degrés  requis  pour  concourir 
avec  une  religieuse,  dans  une  succession  ouverte, 
et  qui  la  réclamant  en  entier, par  la  dévolution  pro- 
noncée à  son  profit,  à  cause  de  la  profession  de 
sa  co-héritiôre,  serait  privé  d'établir  son  droit,  ré- 
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sultan t  de  rémission  des  vœux,  par  le  défaut  de  te- 
nue des  registres  de  profession,  serait  en  droit  de 
recouvrer  des  dommages  contre  la  communauté, 
en  raison  de  la  perte  de  la  succession.  Et  ainsi 
de  suite  des  autres  cas,  en  vertu  des  dispositions* 
de  l'article  1053,  du  Code  Civil,  combinées  avec 
celles  de  l'article  1057. 

Les  règles  que  nous  avons  parcourues,  au  sujet 
des  dommages  résultant  des  contraventions  aux 
dispositions  du  Code,  relativement  à  la  tenue  des 
autres  registres,  s'appliquent,  au  demeurant,  aux 
registres  de  profession  religieuse. 

304.  A  part  les  dommages,  quelles  sont  les 
autres  peines  de  droit  dont  parle  l'article  1238 
du  Code  de  Procédure  ?  Je  n'en  vois  aucune,  les 
supérieures  n'étant  pas  tenues,  comme  il  a  été 
déjà  dit  plusieurs  fois,  à  la  pénalité  de  l'arti- 
cle 53. 

Pour  ce  qui  est  des  voies  de  contrainte,  elles  exis- 
taient, même  de  droit  commun,  en  dehors  de  l'ar- 
ticle'1238.  La  voie  particulière  à  l'espèce,  c'est-à- 
dire  le  moyen  de  forcer  une  communauté  à  tenir 
des  reeristres,  serait  le  bref  de  Mandamus,  existant 
contre  les  corporations  religieuses,  comme  les  cor- 
porations laïques.  Le  bref  de  Mandamus  existe 
abstraitement.  Mais  au  nom  de  qui  devra-t-il 
être  émané  ?  L'article  1022  du  Code  de  Procé- 
dure dit  :  que  toute  personne  intéressée  peut  ob- 
tenir un  bref  de  Mandamus.  Quelles  sont  ici  les 
personnes  intéressées  ?  Pour  obtenir  un  extrait, 
il  n'est  pas  nécessaire   de  justifier   d'un  intérêt, 
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mais  il  n'en  saurait   être  ainsi,    quand  il  s'agit  de 
rendre  compulsoire  la  lenue  des  registres. 

305.  Il  serait  contraire  à  toute  raison,  de  donner 
en  ce  cas,  le  bref  au  premier  venu,  comme  dans  le 
cas  d'une  pénalité,  sujette  à  la  poursuite  du  qui 
tam.  Il  appartient  à  ceux  dont  la  profession  re- 
lig-euse  peut  affecter  les  droits,  soit  à  raison  d'un 
intérêt  de  famille,  soit  d'un  intérêt  pécuniaire. 
Ainsi  le  père,  qui  est  le  gardien  de  l'état  de  sa 
famille,  a  intérêt,  tant  du  chef  de  la  religieuse, 
que  de  celui  de  ses  autres  enfants  et  du  sien 
propre,  à  la  tenue  des  registres,  dans  le  couvent 
où  elle  a  fait  ou  doit  faire  profession.  On  doit  dire 
la  même  chose  des  frères  et  sœurs  de  la  novice, 
ou  de  la  religieuse. 

306.  En  qualité  d'héritiers  dévolutaires  des  suc- 
cessions, dans  lesquelles  ils  seraient  appelés  à  con- 
courir avec  elle,  sans  sa  mort  civile,  ou  bien  en- 
core, en  qualité  d'héritiers  directs  de  la  religieuse, 
dont  la  succession  est  ouverte  par  sa  profession, 
le  père,  la  mère,  les  frères  et  sœurs  ont  un  inté- 
rêt pécuniaire,  actuel  ou  éventuel,  à  l'observance 
de  l'article  70. 

On  doit  en  dire  autant  de  l'appelé  à  une  subs- 
titution ouverte  ou  à  ouvrir  par  la  profession  re- 
ligieuse, et  de  plusieurs  autres  personnes,  dont 
les  droicS  acquis  ou  contingents  sont  subordon- 
nés à  ccIlC  profession,  et  parlant  à  la  preuve  des 
vœux,  qui  ne  peut  se  faire,  que  par  leur  acte 
d'émission  inséré  auT  registres. 

30       es  personnes  ont  le  droit  d'exiger  la  tenue 
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de  ces  registres,  et  elles  ont  le  privilège  du  Man- 
damus. 

Ainsi,  c'est  non  seulement  le  commandement 
exprès  de  la  loi  que,  dans  les  communautés  cloi- 
trées,  des  registres  soient  tenus  et  déposés  aux 
greffes,  comme  les  autres  registres  ;  mais  en  sus 
des  dommages  qu'elle  décerne,  elle  a  pourvu  à 
l'exécution  directe  de  ce  commandement. 

Pour  les  autres  registres,  tout  paroissien  a  droit 
au  bref  de  Mandamus  pour  les  faire  tenir,  au  cas 
où  ils  ne  le  seraient  pas. 


jsjOTA. Le  commentaire  sur  le    présent  titre,  était  sous  presse 

quand  a  été  sanctionnée  la  loi  36  Victoria  Chap.  16,  faite  par  le 
Parlement  local  dans  sa  dernière  sessions.  Ceite  loi  imprime  à 
ce  titre  des  changement  organiqie.,  dont  il  sera  jendu  compte 
dans  l'appendice  2  de  ce  Volume. 
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CHAPITRE  SIXIEME. 

DE  LA  RECTIFICATION  DES  ACTES  ET  REGISTRES  DE 

l'État  civil. 


Article  75. 

'^  S'il  a  été  commis  quelqu' erreur  dans  l'en- 
trée au  registre  d'un  acte  de  l'état  civil,  le  tri- 
bunal de  première  instance  au  greffe  duquel  a 
été  ou  doit  être  déposé  ce  registre,  peut,  sur  la 
demande  de  toute  partie  intéressée,  ordonner 
que  cette  erreur  soit  rectifiée,  en  présence  des 
autres  intéressés." 

Article  76. 

"  Les  dépositaires  de  ces  registres  sont  tenus 
d'y  inscrire  en  marge  de  l'acte  rectifié,  ou  à  dé- 
faut de  marge,  sur  une  feuille  distincte  qui  y 
reste  annexée,  le  jugement  de  rectification, 
aussitôt  que  copie  leur  en  est  fournie." 

Article  77. 

^'  Si  l'on  a  entièrement  omis  d'entrer  aux 
registres,  un  acte  qui  devrait  s'y  trouver,  le 
même  tribunal  peut,  à  la  demande  d'un  des 
intéressés,  et  après  que  les  autres  ont  été  due- 
ment  appelés,  ordonner  que  cette  omission 
soit  réparée,  et  le  jugement  à  cette  fin  est  ins- 
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crit  sur  la  marge  des  registres,  il  Tcndroit  où 
aurait  dû  être  entré  Tacte  omis,  et  à  défaut  de 
marge,  sur  une  feuille  distincte  qui  y  demeure 
annexée/' 

Article  78. 

"Le  jugement  de  rectification  ne  peut,  en 
aucun  temps,  etro  oppose  aux  parties  qui  ne 
l'ont  pas  demande,  ou  qui  n'y  ont  pas  été  ap- 
pelées." 

SOMMAIRE. 

308.  La  loi  a  voulu  contrôler  les  registres,  et  a  fourni  les 
moyens  de  les  rectifier,  en  cas  d'erreur  ou  d'omission. 

309.  C'est  à  la  cour  supérieure  où  a  été  fait  le  dépôt  des  re- 
gistres, que  la  rectification  doit  en  être  demandée. 

310.  Une  enquête  se  fait  sur  la  demande  en  rectification. 
Quels  sont  les  intéressés  à  la  demande  desquels,  la  rectifi- 
cation peut-être  demandée  ? 

311.  La  copie  dont  parle  l'article  76  dit  être  fournie  par  les 
intéressés.   Le  juge  peut  pourtant  l'ordonner  d'office. 

312.  La  rectification  peut-être  demandée  dans  les  cas 
d'omission  d'un  acte,  comme  dans  les  cas  où  il  s'y  est 
glissé  une  erreur. 

313.  Quels  sont  les  intéressés  dont  parle  l'article  77,  à 
la  demande  desquels  l'omission  peut  se  réparer. 

314.  L'article  77  n'ordonne  pas,  comme  le  fait  l'article  75, 
pour  le  cas  d'erreur,  que  la  rectification  pour  cause 
d'omission,  se  fasse  en  présence  des  intéressés. 

315.  L'article  77  s'applique  aussi  aux  cas  du  défaut  total 
de  tenue  des  registres. 
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316.     L'article  78  consacre  la  maxime  :  res  inter  alios  acta 
nec  prodest  nec  nocct. 

COMMENTAIRE. 

308.  La  loi  qui  a  voulu  que  des  registres  pu- 
blics de  l'état  civil  fussent  tenus,  n'a  pas  cepen- 
dant entendu  les  livrer,  sans  protection,  à  l'arbi- 
traire, à  la  négligence  ou  au  mauvais  vouloir  de 
ceux  qui  les  tiennent,  non  plus  qu'à  l'incurie  ou 
à  l'ignorance  des  personnes  intéressées  à  faire 
constater  cet  état.  Elle  a,  au  contraire,  indiqué 
les  moyens  de  faire  rectifier  les  erreurs  commises 
dans  l'entrée  aux  registres  des  divers  actes  qui 
doivent  y  être  insérés,  et  de  suppléer  aux  omis- 
sions qu'ils  pourraient  contenir.  Et  c'est  l'objet 
des  quatre  articles  que  contient  ce  chapitre. 

Le  tribunal,  au  greffe  duquel  a  été,  ou  doit  être 
déposé  un  registre,  a  le  droit  d'en  ordonner  la 
rectification,  sur  la  demande  de  toute  partie  inté- 
ressée. 

309.  C'est  à  la  Cour  Supérieure,  où  a  été  ou 
doit  être  fait  le  dépôt,  que  la  rectification  doit 
être  demandée,  tant  pour  les  registres  originaire- 
ment déposés  à  ces  greffes,  que  pour  ceux  qui 
aux  termes  du  Statut  22  Vict.,  chap.  26,  article  5, 
ont  été  transférés  par  les  grefîiers  des  Cours  de 
Circuit,  qui  pendant  un  temps,  en  ont  été  les  dépo- 
sitaire. Cette  rectification  d'après  l'article  1238 
du  Code  de  Procédure,  se  fait  par  requête  adres- 
sée au  tribunal,  et  doit  être  signifiée  au  déposi- 
taire, c'est-à-dire   au  fonctionnaire  de  l'état  civil. 
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au  protonotaire  on  greffier  si  le  dépôt  est  fait, 
et  à  l'officier  de  l'état  civil  senl,  s'il  ne  l'est  pas 
encore.  L'article  75  n'exige  pas  que  cette  requête 
soit  signifiée  aux  parties  intéressées,  comme  le  fait 
l'article  77,  dont  l'objet  est  de  remédier  à  l'omis- 
sion totale  d'un  acte  de  l'état  civil  ;  mais  l'article 
1239  du  Code  de  Procédure  Civile,  permet  au 
tribunal  d'ordonner  la  mise  en  cause  de  telle  par- 
tie qu'il  juge  à  propos  d'entendre,  sur  la  deman- 
de en  rectification.  Cette  mise  en  cause,  i' après 
le  même  article,  se  fait  par  assignation  ordinaire. 
Bien  que,  sur  la  demande  en  rectification,  la  pro- 
cédure soit  non  contentieuse,  il  nous  parait  raison- 
nable que  le  tribunal,  sur  la  mise  en  cause  des 
tiers,  puisse  permettre  ou  ordonner  l'instruction 
par  écrit,  et  que  dans  sa  discrétion,  il  i^uisse,  sur 
contestation,  condamner  la  partie  téméraire  aux 
frais. 

310.  Sur  la  demande  en  rectification,  l'enquête 
se  fait  de  la  manière  indiquée  par  le  tribunal  sai- 
si de  la  demande,  et  la  preuve  est  soumise  aux 
récries  ordinaires. 

Les  parties  intéressées  dont  il  est  question  dans 
cet  article,  sont  les  personnes  mêmes  que  l'er- 
reur affecte,  leurs  parents,  leurs  époux  et  les  tiers 
qui,  pour  établir  leurs  droits,  ont  besoin  d'un  acte 
de  l'état  civil  quelconque,  et  qui  sont  en  droit  de 
l'obtenir.  Tel  serait  un  créancier  d'une  succes- 
sion qui,  pour  faire  valoir  ses  droits  contre  les  hé- 
ritiers, en  levant  l'extrait  de  naissance  de  l'un 
d'eux,   s'apercevrait  que  le  registre   contient  une 
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erreur  qui  lui  est  préjudiciable.  Il  aurait,  en  ce 
cas,  le  droit  incontestable  d'en  demander  la  recti- 
fication. Nous  venons  de  voir  quels  sont  ceux 
qui  ont  droit  au  Mandamus,  par  rapport,  tant  aux 
registres  ordinaires,  qu'à  ceux  des  professions  re- 
ligieuses. Ces  personnes  auraient  également 
droit  à  la  rectification,  si  elle  était  nécessaire. 

311.  La  copie  dont  parle  l'article  76,  doit  être 
fournie  par  celui  qui  a  obtenu  le  jugement. 
Il  serait  cependant  loisible  au  tribunal,  il  y  a  plus, 
il  serait  de  son  devoir  d'ordonner,  par  ce  juge- 
ment même,  que  copie  en  soit  signifiée  aux 
dépositaires  des  registres. Cette  signification  serait 
alors,  sur  défaut  de  diligence  de  la  partie,  faite 
par  un  huissier  commis  par  le  tribunal,  et  les 
Irais  de  signification  entreraient  en  taxe. 

312.  Si  l'acte  a  été  entièrement  omis,  le  même 
tribunal  peut,  de  la  même  manière,  à  la  demande 
des  intéressés,  ordonner  la  réparation  de  cette 
omission,  et  la  procédure  est  la  même  que  sur  la 
demande  en  rectification,  avec  cette  difî*érence, 
qiie  l'article  ordonne  que  les  autres  intéressés 
soient  appelés. 

Ici  la  mise  en  cause  des  autres  intéressés  n'est 
plus  discrétionnaire  aux  juges,  elle  est  impéra- 
tive  à  celui  qui  demande  que  l'erreur  soit  ré- 
parée. 

313.  Quels  sont  ces  intéressés  ?  Je  crois  que 
c'est  en  premier  lieu  la  personne  dont  l'acte  concer- 
nant l'état  civil  a  été  omis,  si  elle  ne  fait  pas  elle- 
même  la  demande.  Le  fonctionnaire  de  l'état  civil, 
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et  le  protonotaire  de  la  Conr  Supérieure,  si  le  regis- 
tre a  été  déposé,  et  la  Supérieure  de  la  Commu- 
nauté tombent,  sans  coniredii.,  dans  la  catégorie 
de  ceux  qui  doivent  être  appelés.  Si  la  demande 
en  rétablissement  du  registre,  quoique  faite  par  la 
personne  doit  alfecter  des  tiers,  par  exemple,  si  la 
demande  était  formée  par  une  joartie  exclue 
d'une  succession,  à  cause  du  défaut  de  preuve  de 
son  état,  et  que  son  objet  fut  de  se  faire  déclarer 
héritier,  elle  devrait  appeler  ses  co-liéritiers  pré- 
tendus, parce  qu'alo/s  ils  seraient  des  intéressés 
dans  le  sens  de  larticle.  L'intérêt  dont  il  est  ques- 
tion ici,  peut  surgir  de  tant  de  circonstances  diffé- 
rentes, que  chaque  cas  en  fournit  la  révélation,  sans 
qu'il  soit  possible  de  tracer  de  règles  générales. 
La  chose  doit  rester  à  l'arbitrage  des  juges,  qui, 
bien  que  le  Code  de  Procédure  soit  silencieux 
sur  la  forme  de  mise  en  cause,  quand  il  s'agit  de 
la  demande  en  rétablissement  des  registres,  de- 
vraient néanmoins,  comme  dans  les  alTaiies  ordi- 
naires, avoir  le  pouvoir  discrétionnaire  de  faire 
appeler  les  intéressés  non  déjà  mis  en  cause, 
quand  les  fins  de  la  justice  le  demandent. 

314.  L'article  75  exige  que  le  jugement  ordonne 
dans  le  cas  d'erreur,  que  la  rectification  de  l'acte 
se  fasse  en  présence  des  intéressés.  L'article  77 
n'exige  pas  que  le  jugement,  ordonnant  le  réta- 
blissement du  registre  dans  le  cas  d'omission,  pres- 
crive aussi,  qu'il  sera  rétabli  en  présence  de  ces 
mêmes  intéressés.  Il  est  peut-être  difiicile  d'as- 
signer une  raison  à  cette  différence  entre  les  deux 
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dispositions.  Cependant,  quand  la  loi  prononce, 
l'on  ne  peut  lui  demander  compte  de  ses  ordres  ; 
et  il  est  certain  que,  bien  que  le  jugement  ordon- 
nant le  rétablissement,  puisse  comporter  qu'il  sera 
fait  en  présence  des  intéressés,  rien  n'ex^'ge  ce 
dispositif.  L'appel  des  intéressés  doit-il  se  foire, 
comme  dans  le  cas  de  Tarlicle  75,  par  assignation 
ordinaire,  au  désir  de  l'article  1239  du  Code  de 
Procédure?  Nous  ne  le  croyons  pas.  Il  nous 
semble  qu'un  simple  avis  de  se  présenter,  avec 
copie  de  la  demande  en  rétablissement,  serait 
suffisant. 

315.  L'article  77  ne  parle  pas  expressément  du 
cas  où  l'omission  provient  du  défaut  de  tenue  des 
registres,  mais  l'ensemble  de  la  matiè' e  fait  voir 
qu'il  s'applique  tant  à  ce  cas  d'omissioi^  totale, 
que  d'omission  partielle.  Sur  les  registres  tenus 
en  vertu  du  Mandamus,  ou  sur  les  registres  tenus 
volontairement,  l'on  pourrait  faire  i^sci  ire  les  nais- 
sances, mariages,  sépultures  et  professions  qui 
auraient  eu  lieu,quand  aucun  registre  n'était  tenu. 

316.  L'article  78  contient  la  consécr.^tion  du 
principe,  que  les  jugements  ne  peuvent  affecter 
que  ceux  qui  y  ont  été  parties.  La  rectification 
des  registres  de  l'état  civil  serait  par  rapport  aux 
tiers,  res  inter  alios  acta.  Ces  liers  sont  ici  ceux 
qui,  comme  nous  l'avons  vu  ci-haul,  pourraient 
avoir  un  intérêt  dans  la  rectificalion,  et  qui  n'au- 
raient pas  été  appelés. 
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TITRE   TROISIEME. 

DIT    DOMICILE. 
Article   70. 

''  Le  domicile  de  toute  personne,  quant  à 
Texercice  de  ses  droits  civils,  est  au  lieu  où  elle 
a  son  principal  établissement." 

Article   80. 

''  Le  changement  de  doniioile,  s'opère  par  le 
fait  d'une  habitation  réelle  dans  un  autre  lieu, 
joint  à  l'intention  d'y  faire  son  principal  éta- 
blissement." 

A'?.TICLE     b\. 

"  La  preuve  de  l'intention  résulte  des  décla- 
rations de  la  personne  et  des  circonstances." 

S0M3IAIRE. 

317.  Liaison  du  présent  titre  avec  les  précédents. 

318.  Un  homme  ne  peut  avoir  qu'un  domicile. 

319.  Il  peut  cependant  en  changer.  Comment  s'effectue  ce 
chan2;ement  ? 

320.  La  preuve  de  l'intention  de  faire  d'un  lieu  son  princi- 
pal établissement,  résulte  d'après  l'article  81,  des  dé- 
clarations et  des  circonstances. 

COMMENTAIRE. 
317.  La  loi  traitant  de  l'état  des  individus,  a  fait 
précéder  ses  dispositions,    des    principes   qu'elle 
a  établis  sur  le   domicile.     Avant  de  considérer 
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une  personne  dans  ses  rapports  avec  les  autres, 
en  raison  de  son  état  civil,  elle  a  indiqué  le  lieu 
où  seraient  exercés  les  droits,  et  où  seraient 
exécutées  les  obligations  qui  en  découlent, 
en  indiquant  à  quels  signes  elle  fait  connaître 
son  domicile. 

318.  Il  est  une  maxime  certaine,  c'est  qu'un 
homme  ne  peut  avoir  qu'un  domicile.  Il  peut 
avoir  plusieurs  établissements,  mais  ils  ne  peu- 
vent avoir  le  même  caractère.  Il  doit  exister 
entre  eux  une  disparité  qui  fait,  que  l'un  est  le 
principal,  et  les  autres  ne  sont  que  secondaires. 
C'est  le  principal  établissement  qui  est  le  domici- 
le. L'on  peut  même  avoir  plusieurs  résidences  ; 
car  en  langage  légal,  résidence  et  domicile  ne 
sont  pas  synonimes.  L'on  peut  avoir  une  rési- 
dence d'été  à  la  campagne,  et  une  résidence  d'hi- 
ver à  la  ville  ;  mais  il  est  un  endroit  principal,  où 
chaque  homme  a  le  siège  de  ses  affaires,  qu'il  con- 
sidère comme  son  foyer,  où  il  fait  baptiser  ses 
enfants,  qu'il  appelle  chez  soi,  où  il  compte  mou- 
rir. C'est  surtout  par  cet  endroit  qu'il  tient  à  sa 
patrie,  c'est  à  lui  qu'il  porte  une  affection  parti- 
culière, et  c'est  là  que  sont  ses  plus  ^-ifs  intérêts. 

319.  L'homme  n'est  cependant  pas  enchaîné  à 
un  lieu  particulier,  et  il  peut  le  quitter  pour  un 
autre.  Il  peut  abandonner  son  pays,  ou  faire 
dans  un  autre  lieu  de  sa  patrie,  celui  de  sa  rési- 
dence ;  il  peut  changer  de  domicile.  La  loi  a 
voulu  indiquer  à  quels  signes  on  reconnaît  ce 
chancrement. 
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On  change  do  domicile,  en  changeant  son  ha- 
bitation réelle,  avec  l'intention  de  transférer  son 
principal  établissement.  Il  n'est  aucun  temps  fixé 
pour  donner  à  l'habitation  nouvelle,  le  caractère 
d'un  nouveau  domicile.  Un  jour  de  résidence 
en  un  lieu  nouveau,  avec  l'intention  de  s'y  fixer, 
emporte  cet  efïet  aussi  bien  qu'une  année.  Le 
laps  de  temps  ne  peut  qu'affecter  la  preuve  de 
l'intention. 

320.  Aux  termes  de  l'article  81,  cette  preuve 
résulte  des  déclarations  et  des  circonstances.  Il 
est  difficile  d'énumérer  les  circonstances  d'où 
peut  dériver  la  preuve  de  l'intention,  elles  sont 
multiples,  et  aussi  nombreuses  quejps  actes  de  la 
vie  de  l'hom-iTie. 

Quant  aux  déclarations,  il  n'est  pas  non  plus 
aisé  de  se  fixer  sur  le  sens  de  ceta^-ticle  emprunté 
à  Tart.  104  du  Code  fran(^ais,  qui  dit,  "que  la  preuve 
de  l'intenl^ion  résultera  d'une  déclaration  expresse, 
faite  tant  à  la  municipalité  du  lieu  qu'on  quittera, 
qu'à  celle  du  lieu  où  on  aura  transféré  son  do- 
micile." En  France,  uî7e  déclaration  à  la  muclpali- 
té  est  nécessaire.  Il  n'en  est  pas  ainsi  dans  le 
Bas-Canada.  Les  déclarations  dont  parle  l'article, 
doivent  donc  être  des  déclarations  de  domicile, 
incldemmerit  faites  dans  des  actes  judiciaires  et 
extra  judiciaires,  dans  des  actes  de  l'état  civil, 
dans  des  actes  noi  ariés  et  dans  des  actes  sous  seing 
privé.  Ces  déclarations  quoique  d'un  grand 
poids,  ne  sont  cependant  pas  concluantes.  Elles 
form3nt  des  présomptions,   comme  toutes  celles 


DES  ACTES  DE  L'ÉTaT  CIVIL,    CH.  VI.  ART.  82.  435 

dont  on  peut  inférer  une  intention  quelconque, 
et  comme  toutes  les  présomptions,  elles  disparais- 
sent devant  la  preuve  positive  d'un  fait  contraire. 

Article   82. 

"  Celui  qui  est  appelé  à  une  fonction  publi- 
que temporaire  ou  révocable,  conserve  son  do- 
micile, s'il  ne  manifeste  l'intention  contraire." 

SOMMAIRE. 

321.  Par  le  seul  fait  de  son  transport  au  siège  de  ses  fonc- 
tions, le  fonctionnaire  amovible  n'y  fixe  pas  son  domicile. 

322.  Référence  à  l'article  116,  C.  N.,  sur  lequel  notre  article 
82  est  calqué. 

323.  Quelles  sont  les  fonctions  à  vie  et  les  fonctions  révo- 
cables dans  le  Bas-Canada. 

324.  Il  n'y  d'office  irrévocable,  que  celui  des  juges  supé^ 
rieurs. 

325.  Ce  qui  en  est  des  employés  dans  les  Bureaux  publics. 

326.  L'acceptation  d'un  office,  qui  s'exerce  dans  un  autre 
lieu  que  celui  du  domicile  du  nouveau  titulaire,  n'est 
pas  sans  influence  sur  le  domicile. 

327.  Trois  hypothèses.  Un  fonctionnaire  révocable,  lors  de 
sa  promotion,  quitte  son  domicile  et  va  s'établir  avec  sa 
famille  au  lieu  de  ses  fonctions.  Un  second  laisse  sa 
famille  à  l'ancien  domicile,  avec  l'intention  de  se  faire 
rejoindre  par  elle  aussitôt  que  possible.  Un  troisième 
se  rend  au  siège  de  ses  fonctions,  laissant  sa  famille  à 
son  ancien  domicile,  sans  l'intention  de  se  faire  rejoin- 
dre plus  tard.  Quid  au  cas  de  mort,  ou  de  vacation  d'of- 
fice de  ces  trois  fonctionnaires,  par  rapport  au  domicile. 

328.  Suite. 
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3'29.  Application  de  ces  trois  hypothèses  à  d'autres  cas 

330.  Suite. 

331.  Quelques  fonctionnaires  dont  le  transport  au  lieu  de 
leurs  fonctions,  constitue  une  présomption  de  change- 
ment de  domicile. 

33"2.  Du  fonctionnaire  nommé  ù  vie.  Effet  produit  sur  son 
domicile,  par  le  seul  fait  de  sa  promotion.  Référence 
au  rapport  des  Codifioateurs,  et  comparaison  du  Code 
Napoléon  et  du  nôtre  à  ce  sujet. 

333.  Suite. 

33  i.  Référence  à  l'ancien  droit.  Différence  entre  le  Code 
français  et  le  Code  Bas-Canadien. 

COMMENTAIRE. 

321.  Le  sens  de  cet  article  est  que,  par  le  seul 
fait  de  son  transport  au  lieu  où  il  doit  exercer 
ses  fonctions,  le  fonctionnaire  amovible  ou  tem- 
poraire, n'est  pas  censé  y  avoir  transporté  son  do- 
micile. Mais  ce  fait  peut,  comme  pour  les  parti- 
culiers, constituer  un  indice  de  son  intention  ;  et 
s'il  est  joint  à  d'autres  présomptions,  en  nombre 
et  en  quanté  suffisantes  pour  faire  inférer^  qu'en 
s'établissant  au  lieu  où  il  exerce  ses  fonctions,  il 
a  eu  l'intention  de  s'y  établir,  et  d'y  faire  son 
principal  établissement,  il  sera  censé  avoir  fait  le 
changement  de  domicile  prévu  par  l'article  80. 
Il  importe  peu  qu'il  apparaisse  que  son  intention 
n'ait  pas  été  de  s'y  établir  pour  un  temps  indéfini, 
ni  même  pour  une  période  de  temps  considéra- 
ble, circonstances  qui  ne  sont  pas  nécessaires 
pour  emporter  un  changement  de  domicile. 
Nulle  durée  de  séjour  n'étant  nécessaire  pour  cons* 
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tituer  -un  établissement  de  domicile,  Tintention 
ne  doit  être  que  conforme  an  fait.  Qnand  bien 
même  il  paraîtrait,  qu'en  s'étab lissant  an  siège  de 
ses  fonctions,  il  n'a  eu  intention  d'y  conserver 
son  domicile,  que  pendant  la  durée  de  ses  fonc- 
tions, il  n'en  résulterait  pas  moins  une  transla- 
tion de  domicile. 

L'article  ne  parlant  que  de  la  promotion  à  une 
fonction  révocable,  qui  n'emporte  pas  nécessaire- 
ment la  translation  de  domicile,  laisse  le  fonction- 
naire amovible,  sujet  aux  règles  relatives  à  l'in- 
tention d'établir  son  domicile  au  lieu  de  ses  fonc- 
tions. Ainsi  le  fonctionnaire  public  qui  se  trans- 
porterait au  siège  de  ses  fonctions,  avec  sa  famil- 
le, en  fermant  la  maison  qu'il  occupait  dans  un 
autre  lieu,  serait  réputé  avoir  changé  de  domicile, 
en  l'absence  de  circonstances  qui  dénoteraient 
une  intention   contraire. 

322.  L'art.  106  du  Code  Napoléon,  sur  lequel 
le  nôtre  est  calqué,  est  suivi  de  l'art.  107  qui  por- 
te :  "  L'acceptation  de  fonctions  conférées  à 
vie  emportera  translation  immédiate  du  domicile 
du  fonctionnaire  dans  le  lieu  où  il  doit  exercer 
ses  fonctions." 

Nos  codificateurs  après  avoir  inséré  un  sembla- 
ble article  dans  une  première  rédaction,  l'ont 
omis  ensuite,  pour  la  raison  que  la  règle  qu'il 
énonce  est  comprise  en  l'article  1  du  présent  titre. 
(Yoir  leur  second  rapport,  page  166). 

Cet  article  premier  comporte  que  le  domicile  de 
chacun  est  au  lieu  où  il  a  son  principal  établisse- 
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ment  ;  et  c'est  sur  ce  principe,  que  le  fonctionnai- 
re public  nommé  à  vie,  a  ou  est  censé  avoir  son 
principal  établissement,  au  lieu  où  il  doit  exercer 
ses  fonctions,  qu'est  fondé  l'arlicle  107  du  Code 
français. 

De  l'omission  faite  par  le  Code  canadien  de  l'art, 
cle  107  duCode  Napoléon,  il  ne  faudrait  pas  conclu 
re  que  le  premier,  a  entendu  ignorer  ou  nier  tout-à 
fait  la  maxime  que  contient  cet  article.  Cette  ma- 
xime se  trouve  même  par  contre,  comprise  dans 
les  modifications  que  nous  exposerons  plus  tard, 
sous  notre  article  82  qui  disant  :  que  le  fonction- 
naire public  appelé  à  une  fonction  révocable  con- 
serve son  domicile,  s'il  ne  manifeste  l'intention 
contraire  ,a  fait  une  distinction  majeure  entre  l'ac- 
ceptation d'une  fonction  à  vie  et  celle  d'une  fonc- 
tion temporaire. 

323.  Prenant  cette  distinction  pour  point  de 
départ^  voyons  d'abord  qu'elles  sont  dans  le  Bas- 
Canada,  les  fonctions  publiques  à  vie,  et  celles  qui 
sont  révocables  ou  temporaires. 

Parlant  d'abord  des  fonctions  qui  sont  à  la  no- 
miaation  de  la  Couronne,  nous  croyons  que  dans 
ce  pays,  l'on  doit  appeler  fonctions  conférées  à  vie, 
celles  qui  ne  peuvent  être  révoquées  que  pour  for- 
faiture, encourue  pour  la  mauvaise  conduite  ou 
la  prévarication  du  fonctionnaire.  Cette  mauvai- 
se conduite  ou  prévarication,  sont  quelquefois 
indiquées  comme  cause  de  révocation  de  la  Com- 
mission, par  la  Commission  même,  en  disant,  que 
le  fonctionnaire  remplira  l'office  durant  sa  bonne 
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conduite,  during  good  hehaviour.  Cette  cause  de 
révocation,  n'a  cependant  pas  besoin  d'être  l'objet 
d'une  mention  spéciale,  car  il  est  de  droit  public 
que  la  prévarication  emporte  la  forfaiture.  Mais 
comme  il  est  au  pouvoir  du  fonctionnaire  de  l'évi- 
ter, l'on  doit  dire  que  celui  qui  est  ainsi  nommé, 
l'est  à  vie.  La  fonction  elle-même  a  un  caractè- 
re de  perpétuité. 

824.  Nous  ne  connaissons  d'office  à  la  nomina- 
tion de  la  Couronne,  irrévocable  excepté  )..r 
forfaiture,  que  celui  des  juges  de  la  Cour  du  Banc 
de  la  Reine,  et  de  la  Cour  Supérieure,  qui,  par  les 
termes  de  leur  commission,  sont  nommés  durant 
bonne  conduite.  Mais  cette  insertion,  fût-elle 
omise,  que  leur  condition  serait  la  même,  car  par 
la  loi  qui  assure  l'indépendance  du  judiciaire  de 
l'autorité  de  la  Couronne,  ils  sont  soumis  à  la 
seule  juridiction  du  Parlement,  et  leur  commission 
n'est  révocable,  que  sur  accusation  (Impeachment) 
poiié  devant  le  Sénat  et  la  Chambre  des  Com- 
munes. 

Cependant  s'il  existe  d'autres  commissions  que 
celles  des  juges,  qui  font  durer  l'office  durant 
toute  la  bonne  conduite  du  fonctionnaire,  et  si  cet 
office  est  perpétuel  de  sa  nature,  la  règle  tracée  ci- 
haut  recevra  facilement  son  application,  par  l'ins- 
pection de  la  commission,  et  la  considération  d.u 
caractère  de  la  fonction. 

Quant  aux  fonctionnaires  nommés  durant  le 
bon  plaisir  du  Souverain,  leur  office  est  révocable  ; 

«t  avec  ceux  qui  sont  appelés  à  des  fonctions  tem- 

29 
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poraires,  par  des  Lettres  Patentes,  la  loi  qui 
les  érige,  ou  par  la  nature  même  de  Toffice,  ils 
tombent  sous  le  coup  de  l'article  82.  Parmi  les 
fonctionnaires  soumis  à  cet  article  se  trouv^ent  les 
Ministres  de  la  Couronne  nommés  sous  bon  plaisir. 

325.  Les  employés  des  bureaux  publics,  et  cer- 
tains officiers  d'un  rang  inférieur,  nommés  sans 
commission,  par  la  Couronne  ou  par  les  chefs  des 
départements,sont  aussi  des  fonctionnaires  révoca- 
bles. On  doit  en  dire  autant  des  nominations 
par  le  parlement  fédéral  ou  le  parlement 
local,  ou  par  l'une  des  deux  chambres,  et  qui 
sont  iaites  par  résolutions  du  corps,  sur  la  simple 
recommandation  d'un  comité,  sous  le  bon  plaisir 
de  l'orateur,  ou  d'un  des  officiers  de  la  chambre, 
depuis  le  greffier  jusqu'à  l'écrivain  surnuméraire 
et  le  messager  ;  tous  ces  employés  des  chambres 
sont  révocables.  Suivant  l'article  82  auquel  ils 
sont  sujets,  comme  on  vient  de  le  voir,  l'appel  à 
la  charge,  n'emporte  pas  de  plein  droit,  la  trans- 
lation de  domicile,  au  lieu  où  ils  doivent  exercer 
leurs  fonctions,  s'ils  n'y  transportent  leur  prin- 
cipal établissement. 

326.  Il  ne  faut  cependant  pas  s'imaginer,  que 
l'appel  à  un  office  qui  doit  s'exercer  à  un  autre  lieu 
que  celui  du  doxicile  de  l'appelé,  soit  sans  in- 
fluence sur  le  domicile,  et  la  volonté  manifestée  de 
le  changer.  On  pourrait  même  dire  qu'en  accep- 
tant l'office,  il  a  manifesté  l'intention  d'établir 
son  domicile  au  lieu  où  il  doit  l'exercer.  Ce  serait 
pourtant  exagérer  la  règle  que  de  lui  prêter  cette 
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signification,  comme  ce  serait  la  pervertir,  que  de 
ne  lui  en  attribuer  aucune. 

L'esprit  de  la  règle  est,  que  l'acceptation  de 
l'office,  n'emporte  pas  par  elle-même,  la  translaiion 
jurique  du  domicile,  et  que,  pour  emporter  cette 
translation,  il  faut  le  concours  des  faits  extérieurs 
qui  manifestent  l'intention  de  le  changer.  Parmi 
ces  faits  extérieurs,  le  principal  est,  sans  contre- 
dit, le  changement  de  résidence  qui,  quoique 
n'étant  pas  le  domicile,  lui  touche  par  tant  de 
points,  qu'il  est  souvent  difficile  de  les  séparer. 

Cette  résidence  n'est  pourtant  point  toujours  le 
principal  établissement,  et  l'on  peut  avoir  plu- 
sieurs résidences,  pendant  que  l'on  ne  peut  avoir 
qu'un  domicile  ;  nous  l'avons  déjà  vu.  Ce  qui  nous 
conduit  à  des  distinctions  inévitables,  que  des 
hypothèses  serviront  mieux  à  illustrer,  que  des 
préceptes  abstraits. 

327.  Supposons-en  trois  :  1°  le  cas  d'un  premier 
fonctionnaire  révocable  qui,  immédiatement  ou 
sous  un  court  délai,  ferme  sa  maison,  et,  va  avec 
sa  famille,  s'établir  au  lieu  de  l'exercice  de  son 
office  ;  2^^  d'un  deuxième  fonctionnaire,  qui  va, 
dans  le  même  délai,  s'établir  au  siège  de  sa  fonc- 
tion, avec  l'intention  de  s'y  faire  rejoindre  par  sa 
famille,  aussitôt  qu'il  aura  fait  certains  arrange- 
ments d'emménagement  nécessaires  ;  3*^  celui  d'un 
troisième  fonctionnaire  qui  se  rend  au  siège  de  sa 
fonction,  mais  seulement  pour  la  remplir  ;  qui 
continue  de  tenir  son  ancienne  maison  où.  il  lais- 
se sa  famille,  y  revient  aussi  souvent  que  possi- 
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ble,  et  y  séjonrue  aussi  longtemps  qu'il  le  peut, 
compatiblemeat  avec  sa  fonction. 

Les  deux  premiers  meurent,  ou  leur  office  vient 
autrement  à  vaquer,  le  lendemain  de  leur  arrivée 
au  siège  de  leurs  fonctions,  une  heure  même 
après.  Leur  domicile  sera  considéré  comme  éta- 
bli au  nouveau  lieu,  où  s'ouvrira  leur  succession. 
Pour  le  premier,  la  raison  est  qu'il  a  transporté 
son  unique  établissement  au  lieu  de  sa  fonction, 
et  pour  le  second,  qu'ayant  laissé  derrière  lui  un 
établissement,  il  en  a  fait  un  autre  au  second  lieu, 
et  que  ce  second  établissement  est  devenu  le 
principal,  par  son  intention  manifestée  de  lui 
donner  ce  caractère.  Pas  n'est  besoin  d'ajouter^ 
ce  qui  en  a  déjà  été  dit,  que  la  durée  du  séjour 
en  un  lieu,  n'est  d'aucune  importance,  si  ce  séjour 
quelque  court  qu'il  soit,  a  le  caractère  de  résidence 
et  d'intention  voulues  pour  constituer  un  domicile. 

328.  Pour  le  cas  où  tous  deux  mourraient  en 
route,  et  avant  d'avoir  atteint  leur  destination, 
leur  succession  s'ouvrira  au  lieu  de  leur  ancien 
domicile.  La  raison  de  décider  ainsi,  est  que  le 
domicile  se  compose  de  deux  éléments,  la  résiden- 
ce de  fait,  et  Tintention  de  faire  son  principal  éta- 
blissement ;  que  cette  résidence,  quoique  non 
subordonnée  à  la  durée,  quelque  minime  quelle 
soit,  ne  peut  avoir  lieu  sans  séjour  réel,  et  qu'ici 
l'intention  est  seule  Ils  ne  pourraient  pas  avoir 
fait  un  principal  établissement  au  lieu  où  ils  ne 
se  sont  pas  n^ndns  L'on  décide  qu'ils  ont  con- 
sul Vv'>  it'ur  ,  romi  'i  do  aicile,  d'après  la  régie  que 
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celui  qui  quitte  son  domicile,  et  meurt  avant 
d'en  avoir  établi  un  nouveau,  est  censé  avoir  con- 
servé l'ancien. 

Quant  au  troi&'ème,  s'il  meurt,  à  quelle  qu'épo- 
que que  ce  soit,  même  au  siège  de  ses  fonc- 
tions, ou  si  son  office  vient  à  vaquer  pour  quel- 
que autre  raison,  avant  d'avoir  manifesté  un 
changement  d'intention,  il  sera  considéré  avoir 
conservé  son  ancien  domicile,  où  sa  succession 
s'ouvrira.  La  raison  en  est,  qu'il  n'a  jamais  mani- 
festé l'intention  de  le  changer,  ot  que  l'article  dit, 
que  le  fonctionnaire  appelé  à  une  fonction  révo- 
cable, conserve  son  domicile,  s'il  ne  manifeste 
l'intention  contraire,  c'est-à-dire  l'intention  de  le 
changer. 

329.  La  règle  de  chacune  de  ces  trois  hypo- 
thèses, peut  s'appliquera  tous  les  cas  de  fonction- 
naires ayant  femme,  car  la  loi,  d'accord  avec  les 
sentiments  les  plug  naturels  du  cœur  humain, 
suppose  en  généra]  au  mari  l'intention  de  faire 
sien,  le  lieu  du  séjour  de  sa  femme.  Mais  un  fonc- 
tionnaire veuf  ayant  des  enfants,  se  trouve  dans  la 
troisième  des  catégories  que  nous  venons  de  sup- 
poser, c'est-à-dire,  qu'il  a  conservé  son  premier 
établissement,  dont  il  a  manifesté  l'intention  de 
faire  le  principal  !  Que  décidons-nous  de  son  cas  ? 
Exactement  ce  que  nous  avons  décidé  du  fonc- 
tionnaire marié  ;  qu'il  a  conservé  son  domicile, 
parcequ'il  n'a  pas.  manifesté  l'intention  de  le 
changer. 

J'en   dirais  même    autant  du   célibataire,   qui 
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tenant  maison,  lôrs  de  sa  nomination,  ne  la  ferme 
pas,  mais  la  conserve  dans  les  mômes  conditions 
de  domesticité,  y  revient  aussi  souvent,  et  y  de- 
meu.\'  aussi  longtemps  que  la  chose  est  compa- 
tible avec  ses  fonctions.  Celui-là  encore  n'a  pas 
manifesté  rintentlon  contraire  de  l'article. 

330.  Pour  les  autres  célibataires,  employés  pu- 
blics, la  règle  doit  s'appliquer  autrement,  et  quel- 
que court  et  fugitif  que  soit  leur  séjour,  au  siège 
de  leurs  fonctions,  leur  déplacement,  emportera 
un  établissement  de  domicile,  et  tout  le  temps 
qu'elles  dureront,  ils  seront  censés  l'y  avoir  con- 
servé. N'étant  pas  supposés  avoir  de  préférence 
marquée  pour  un  lieu  plutôt  que  pour  un  autre, 
leur  transport  au  siège  de  leurs  fonctions,  qualifié 
par  l'acceptation  de  l'office,  qui  est  toujours  d'un 
grand  poids  en  fait  d'intention,  fera  supposer 
qu'ils  ont  manifesté  une  intention  contraire  à  la 
conservation  du  premier  ;  bien  que  nous  ne  pré- 
tendions pas  soutenir  que,  par  exception  et  dans 
des  cas  rares,  ils  ne  puissent  pas  manifester  cette 
intention  contraire,  par  des  actes  essentiellement 
laissés  à  l'appréciation  des  juges,  et  sur  lesquels 
la  doctrine  ne  peut  pas  se  prononcer  ;  puisque 
comme  nous  l'avons  vu  sur  l'article  81,  la  preuve 
de  l'intention  résulte  des  déclarations  de  la  per* 
sonne  et  des  circonstances. 

331.  Jl  est  pourtant  une  classe  de  fonctionnaires, 
dont  le  tranport  au  siège  de  leur  office,  est  une 
manifestation  suffisante  de  leur  intention  de 
charger   de  domicile;  ce  sont  les  ^.fonctionnaires 
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dont  la  durée  de  l'office  est  surbordonnée,  par  la 
loi  ou  leur  commission,  à  leur  résidence  au  lieu 
où  ils  l'exercent  ;  comme  par  exemple  les  proto- 
notaires de  la  Cour  Supérieure,  dont  la  durée  de 
l'office  est  subordonné  au  bon  plaisir  royal,  et  en 
outre  à  leur  résidence  au  chef-lieu  du  district. 
Pour  ceux-là,  leur  séjour  au  lieu  de  leur  fonc- 
tion étant  impérieusement  exigé,  et  leur  rési- 
dence ailleurs  étant  contraire  aux  termes  de  leur 
commission  et  à  l'ordre  public,  on  ne  recevrait 
pas  de  preuve  de  l'intention  manifestée  d'établir 
un  domicile  ailleurs.  C'est  une  excepdon  faite  à 
leur  égard,  par  le  principe  qu'on  ne  peut,  dans 
des  intérêts  privés,  déroger  à  l'intérêt  public,  et 
que  toute  preuve  d'un  fait  dérogatoire  à  la  police 
judiciaire  est  prohibée. 

332.  Ayant  établi  l'économie  de  l'article  82,  par 
rapport  au  domicile  des  fonctionnaires  tempo- 
raires et  révocables,  il  faut  maintenant  parler  de 
l'effet  produit  sur  le  domicile  de  l'officier  public 
nommé  à  vie.  L'article  107  du  Code  Français, 
déjà  cité  porte,  que  "  l'acceptation  de  fonctions 
conférées  à  vie  emportera  translation  immédiate 
du  domicile  du  fonctionnaire  dans  le  lieu  où  il 
doit  exercer  ses  fonctions." 

Dans  leur  rapport,  les  Codificateurs  disent  avoir 
préparé  un  article  semblable,  mais  l'avoir  omis 
parce  que  la  règle  qu'il  énonce  est  comprise  dans 
l'article  79.  Nous  ne  connaissons  pas  cet  arti- 
cle omis,  mais  il  est  certain  qu'il  ne  devait  pas 
être   semblable  à  l'article  107  du  Code   Français, 
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dont  la  rcgle  n'est  assurément  pas  cont^^nue  dans 
notre  article  79,  fondé  sur  le  principe  que  le  domi- 
cile de  chacun  est   au  lieu  où  il  a  son    principal 
établissement.    Ce  principe  est  général,  ets'appli- 
q  le  au  fonctionnaire  amovible,  quand  il  fait  son 
établisssement    au   siège  de  ses   fonctions,   mais 
seulement   dans  les    cas  déterminés   plus   haut, 
pendant  que,   dans  l'économie  de  l'article  107  du 
Code  Napoléon,  fait    spécialement  pour   le  fonc- 
tionnaire nommé  à  vie,  le  seul  fait  de  son  accep- 
tation opère  une  translation  de  domicile.     Telle- 
ment que  cette  acceptation,  une  fois  manifestée, 
il  est  censé    avoir   transféré   son  domicile  au  lieu 
où  il  doit   exercer   son   offi.ce.    S'il  mourait   une 
heure   après   l'acceptation  et   sans   déplacement 
aucun,  il  serait  censé  être  mort  avec  un  domicile 
à  un  lieu  où  il  ne  s'est  jamais  rendu,  et  c'est  là  que 
sa  succession  s'ouvrirait.  Cette  règle  aussi  absolue 
que  quelques  auteurs  ont,  croyons-nous,  critiquée 
avec  raison,  s'éloigne  de  celle  de  notre  article  79, 
de  la  distance  qui  sépare  la  fiction  de  la  réalité. 

333.  L'article  79  dit  :  le  domicile  de  chacun  est  au 
lieu  où  il  a  son  principal  établissement,  mais  cet  éta- 
blissement, dans  la  pensée  de  l'article,  est  un 
établissement  actuel,  la  conséquence  d'une  habi- 
tation de  fait  ;  voilà  pour  la  réalité.  L'article  107 
du  Code  Napoléon  dit  :  pour  le  fonctionnaire  nommé 
à  vie,  le  principal  établissement  sera  censé  au  siège  de 
ses  fonctions,  sous  entendant,  même  s'il  n'y  réside 
pis  •  voilà  pour  la  fiction.  C'est  un  domicile  créé 
pai  la  loi,  sans  le  concours  du  domicilié. 
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Ce  principe  extrême  du  Code  Napoléon  me  pa- 
rait inadmissible,  dans  la  thèse  de  notre  article,  et 
les  commentateurs  ont  eu  raison  de  l'exclure.  Il 
semble  exhorbitant  qu'un  homme  puisse  acquérir 
un  domicile  à  un  lieu,  sans  s'y  rendre  ;  mais  nous 
trouvons  fort  naturel,  que  quand  un  fonctionnaire 
inamovible  se  rend  au  siège  de  ses  fonctions,  on 
suppose  qu'il  s'est  rendu  avec  l'intention  de  s'y 
établir,  et  que,  tant  qu'il  exerce  son  office, 
quand  même  il  quitterait  ce  lieu,  la  loi  persiste  à 
refuser  au  nouveau  lieu  qu'il  habite,  le  caractère 
d'intention  nécessaire  pour  créer  un  autre  domi- 
cile. Elle  refuse  en  ce  cas,  de  donner  effet  à  des  in- 
tentions qui  contrarient  les  siennes.  C'est  ce 
que  nous  venons  de  voir  pour  les  protonotaires  de 
la  Cour  Supérieure,  et  les  autres  fonctionnaires, 
dont  la  résidence  en  un  certain  lieu  est  obliga- 
toire. 

Pothier,  dans  son  introduction  aux  Coutumes, 
No.  15,  s'en  exprime  ainsi.  "  La  volonté  de  trans- 
"  férer  notre  domicile  dans  un  autre  lieu  doit 
"  être  manifeste.  Elle  n'est  pas  équivoque,  lors- 
"  que  c'est  un  bénéfice,  une  charge,  ou  un  autre 
"  emploi,  non  amovible  qui  nous  y  appelle,  i-.n 
"  ce  cas,  dès  que  nous  y  sommes  arrivés,  nous  y 
*'  acquérons  domicile  et  perdons  l'ancien.  " 

334.  D'après  ce  principe,  le  fonctionnaire  ina- 
movible, suivant  les  principes  de  notre  ancien 
droit,  qui  n'a  pas  été  altéré  sous  ce  rapport,  ne 
forme  un  nouveau  domicile  au  lieu  qui  lui  est 
assigné,  que  du  moment  où  il  s'y  rend.   La  loi  dé- 
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clare  pour  lui  ce  domicile,  et  l'y  fixe,  tant  qu'il 
reste  en  possession  de  son  office.  Ainsi  les  juges 
de  la  Cour  Supérieure,  en  se  rendant  au  lieu  où 
ils  doivent  exercer  leurs  fonctions,  y  acquièrent 
un  domicile,  mais  pas  avant.  S'ils  mouraient 
avant  de  s'y  rendre,  ils  auraient  conservé  leur 
ancien  domicile,  et  c'est  là  que  leur  succession 
s'ouvrirait. 

Distinction  profonde,  entre  la  loi  du  Code  Na- 
poléon et  la  nôtre,  qui  fait  que  les  codificateurs  ne 
nous  paraissent  pas  avoir  été  dans  le  vrai  en  di- 
sant, d'une  manière  absolue,  dans  leur  rapport, 
sur  le  titre  du  domicile  :  "  Mais  il  n'en  est  pas  de 
même  de  l'acceptation  des  fonctions  conférées  à 
vie,  laquelle  emporte  translation  du  domicile, 
dans  le  lieu  où  elles  doivent  être  exercées."  Ce 
n'est  pas  l'acceptation  seule  qui  produit  la 
translation,  mais  le  déplacement  du  fonctionnaire 
inamovible,  joint  à  l'acceptation. 

Cette  critique  peut  paraître  peu  opportune,  mais 
en  matière  de  domicile,  qui,  comme  nous  l'avons 
vu  sur  farticle  6,  affecte  si  considérablement  fétat 
et  la  capacité  des  personnes,  la  régie  des  meubles, 
et  détermine  le  lieu  de  l'ouverture  de  la  succes- 
sion, sans  compter  la  validité  des  assignations, 
nulle  ambiguité  n'est  légère,  et  la  rectification  en 
est  désirable. 

Article  83. 

"  L  i  femm3  non  séparée  di  oorps  n'a  pas 
d'autre  domicile  que  celui  de  son  mari." 
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"  Le  mineur  non  émancipé  a  son  domicile 
chez  ses  père  et  mère  ou  tuteur." 

"  Le  majeur  interdit  pour  démenée  a  le  sien 
chez  son  curateur. 
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terdit. 

COMMENTAIRE. 

335.  La  règle  que  la  femme,  sous  puissance  de 
mari,  n'a  pas  d'autre  domicile  que  celui  de  son 
mari,  est  une  conséquence  naturelle  de  sa  dépen- 
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dance  :  et  le  principe  que  nul  ne  peut  changer  da 
domicile,  sans  une  habitation  réelle  dans  un  autre 
lieu,  reçoit  ici  une  exception  nécessaire.  En  effet, 
par  le  fait  même  du  mariage,  la  femme  change  de 
domicile,  et  ce  nouveau  domicile  est  celui  du 
mari,  en  quelque  lieu  que  se  fasse  le  mariage,  et 
en  quelque  lieu  que  le  mari  habite.  Dès  ce  mo- 
ment son  état  et  sa  capacité,  ainsi  que  ses  meu- 
bles demeurent  régis  par  la  loi  d«  son  nouveau 
domicile,  et  si  elle  mourait  avant  de  s'y  être 
rendue,  ce  serait  suivant  la  loi  de  ce  domicile,  que 
s'ouvrirait  sa  succession. 

Il  n'y  a  que  la  séparation  de  corps  et  d'habita- 
tion qui  puisse  faire  cesser  cette  nécessité.  La  sé- 
paration de  corps,  une  fois  prononcée,  la  femme 
rentre  dans  la  maîtrise  de  son  domicile  ;  elle 
peut  le  fixer  où  elle  veut  et  ce  choix  est  sujet 
aux  règles  ordinaires  d'établissement  de  domicile 
facto  et  animo.  Pendant  l'instance,  elle  n'e^jt  pas 
en  droit  d'en  changer.  Sous  ce  rapport,  la  per- 
mission qu'elle  reçoit  d'habiter  un  autre  lieu,  ne 
concerne  pas  son  domicile,  qui  continue  à  être 
celui  de  son  mari. 

336.  Il  se  trouve  cependant,  entre  cette  obliga- 
tion de  la  femme  non  séparée  de  corps,  de  n'avoir 
d'autre  domicile  que  celui  de  son  mari,  et  l'article 
342,  qui  dit  que  la  femme  peut  être  curatrice  à  son 
mari  interdit  pour  cause  de  démence,  ou  de  prodi- 
galité, une  anomalie  augmentée  encore  par  le  troi- 
sième alinéa  de  notre  article,  qui  porte  que,  le  ma- 
jeur interdit  pour  démencê,à  le  sien  chez  son  curateur. 
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L'article  343  qui  porte  "  que  le  curateur  à  l'in- 
terdit pour  démence  a,  sur  la  personne  et  les 
biens  de  cet  interdit,  tous  les  pouvoirs  d'un  tu- 
teur sur  la  personne  et  les  biens  du  mineur,"  mis 
en  regard  du  second  alinéa  de  notre  article  83, 
qui  dit  "  que  le  mineur  a  son  domicile  chez  son 
tuteur,  "  contribue  peu  à  éclaircir  la  diffi-culté. 
Yoilà  une  femme  non  séparée  de  corps,  nommée 
curatrice  à  son  mari  en  démence  ;  elle  a  sur  sa  per- 
sonne les  pouvoirs  d'un  tuteur,  dont  en  thèse  gé- 
nérale, le  domicile  est  celui  de  son  pupille. 
Cette  femme  ne  peut  avoir  d'autre  domicile,  que 
celui  de  son  mari,  qui  à  son  tour  est  obligé 
d'avoir  le  sien  chez  elle  ;  comment  concilier  l'ano- 
malie de  ces  dispositions  apparemment  contradic- 
toires ?  La  chose  est  fort  aisée  au  point  de  me 
pratique.  Le  sens  de  ces  dispositions  combinées, 
est,  qu'en  ce  cas,  la  femme  et  le  mari  sont  dans  la 
double  obligation  d'avoir  un  même  domicile,  que 
la  femme  choisit,  en  vertu  de  la  puissance  qu'elle 
a  sur  lui  comme  sa  curatrice  ,  assimilée  à  la  puis- 
sance du  tuteur  sur  le  pupille,  et  qu'en  vertu  de 
la  dépendance  dans  laquelle  elle  est  placée  vis- 
à-vis  de  lui,  elle  doit  partager  avec  lui.  En  d'au- 
tres termes  on  pourrait  dire,  que  c'est  la  femme  qui 
fait  choix  du  domicile  de  son  mari,  lequel  par  le  fait 
même  devient  le  sien  propre.  Mais  il  n'en  est 
pas  moins  vrai  qu'au  point  de  vue  théorique,  le 
Code  les  place  dans  un  état  de  dépendanc  mu- 
tUt'Ue,  dont  l'une  détruit  l'autre. 

337.  Quand  c'est  un    étranger  qui  est  nommé 
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curateur  au  mari,  il  suit  que, 'ce  curateur  ayant 
pouvoir  de  changer  le  domicile  du  mari,  ce  n'est 
plus  en  vertu  de  la  puissance  du  mari,  exercée 
par  lui  sur  sa  femme,  mais  bien  de  cette  puissan- 
ce exercée  par  un  tiers,  qu'elle  est  obligée  de 
partager  ce  domicile. 

Il  est  bien  entendu,  qu'au  cas  de  levée  de  l'in- 
terdiction, les  choses  rentrent  dans  leur  premier 
état,  que  le  mari  reprend  sa  puissance,  et  la  fem- 
me retombe  sous  sa  dépendance. 

338.  Le  mineur  non  émancipé  a  son  domicile 
chez  ses  père  et  mère  ou  tuteur. 

Yoilà  la  règle  générale,  mais  elle  est  soumise  à 
ues  exceptions.  Avant  de  les  parcourir,  voyons 
cependant,  les  effets  de  la  règle.  Elle  parait  assez 
vaste,  mais  elle  n'embrasse  pas  tous  les  cas.  Où 
est  le  domicile  du  mineur  orphelin  de  père  et  de 
mère  et  non  pourv)fi  de  tuteur  ?  C'est  ce  que  l'ar- 
ticle ne  nous  apprend  pas.  Doit-on  conclure 
qu'il  n'a  pas  de  domicile  ?  Impossible.  Le  mineur, 
a  des  droits  et  des  devoirs  dont  l'exercice  actif 
ou  passif  demande  un  domicile.  D'ailleurs,  le 
principe  est  que  chaque  individu  doit  avoir  un 
domicile.  La  loi  ne  dit  pas  quel  sera  celui  du 
mineur  en  pareil  cas,  c'est-à-dire  qu'elle  ne  fait 
pas  pour  lui  ce  qu'elle  a  fait  pour  la  femme  mariée, 
et  le  mineur  ayant  ses  père  et  mère  ou  pourvu 
d'un  tuteur  :  elle  ne  crée  pas  pour  lui  un  domicile 
légal,  mais  elle  le  laisse  sous  l'empire  des  princi- 
pes généraux  sur  la  matière.  Il  aura  un  domicile 
au  lieu  de  son  principal  établissement.     S'il  est 


DES  ACTES  DE  l'ÉTAT  CIVIL,  CHAP.  VI.  ART.  83.  453 

en  pension  ou  s'il  habite  chez  celui  qu'il  sert,  ce 
sera  cette  pension,  ou  le  domicile  de  son  maître 
ou  patron,  qui  sera  le  lieu  de  son  domicile.  Car, 
quoique  l'article  84  n'assigne  légalement  ce  der- 
nier domicile  qu'aux  majeurs,  cette  disposition 
n'est  qu'énonciative  d'un  cas  particulier,  et  par 
parité  de  raison,  et  en  vertu  des  principes  géné- 
raux, elle  doit  être  étendue  aux  mineurs. 

339.  L'article  dit  :  le  mineur  non    émancipé  a 

son  domicile Cette  émancipation  est  celle  qui 

résulte  d'une  sentence  judiciaire  ou  du  mariage 
du  mineur.  Il  est  certain,  qu'en  ces  deux  cas,  le 
mineur  a  le  droit  de  faire   choix  de  son  domicile. 

Quant  aux  autres  mineurs,  si  leur  père  et  mère 
sont  vivants,  leur  domicile  est  chez  eux,  c'est-à- 
dire  que,  comme  le  domicile  du  mari  est  celui  de 
la  femme,  c'est  le  domicile  du  père  qui  est  celui 
des  enfants.  La  mort  de  la  mère  n'apporte  pas 
d'altération  dans  le  domicile.  Si  le  père  meurt, 
le  domicile  de  la  mère  devient  celui  des  enfants. 
L'ordre  naturel  le  demande.  Mais  si  le  père 
mourant,  un  tuteur  autre  que  la  mère  leur  est 
donné,  le  domicile  de  la  mère  ou  du  tuteur  sera-t-il 
celui  du  mineur  ?  La  rédaction  de  l'article  qui 
dit  aura  son  doviicile  chez  ses  père  et  mère  ou 
tuteur,  n'est  pas  plus  claire  que  celui  du  Code 
Napoléon  auquel  il  est  emprunté. 

Sur  cette  question,  de  même  que  sur  celle  où  le 
père  étant  encore  vivant,  un  tuteur  étranger  serait 
nommé  à  l'enfant,  les  commentateurs  du  Code  Na- 
poléon sont  partagés,quant  au  domicile  du  mineur. 
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340.  Cenr  qui  soutiennent  que  le  domicile  du 
tuteur  doit-être  celui  du  mineur,  au  préjudice  du 
père  et  de  la  mère,  et  p^^rmi  eux,  on  peut  compter 
Duranton,  Demolombe,  et  les  annotateurs  de 
ZachariaB,  Massé  et  Verger,  admettent  que  la  doc- 
trine de  Tancien  droit  était  contraire.  C'est  pour 
nous  un  grand  pas  fait  contre  leur  opinion.  D'au- 
tres soutiennent,  au  contraire,  et  de  ce  nombre 
sont  Favard  de  Langlade  et  Demante,  que  le  do- 
micile du  tuteur  étranger  ne  devient  celui  du  mi- 
neur, qu'après  la  mort  du  père  et  de  la  mère. 

Le  point  de  dissidence  est  celui-ci  :  Les  uns 
disent:  C'est  au  domicile  d'un  individu,  que  s'ex- 
ercent ses  droits  civils.  C'est  le  tuteur  qui  exer- 
ce ceux  de  son  pupille.  Comment  le  domicile  du 
mineur,  pourrait-il  être  ailleurs  que  chez  le  tu- 
teur. Le  tuteur  d'ailleurs,  prend  soin  de  la  per- 
sonne du  mineur,  et  le  représente  dans  les  actes 
de  l'état  civil,  outre  qu'il  administre  ses  biens. 

Les  autres  répondent  :  Le  droit  de  fixer  le  do- 
micile de  l'enfant  mineur  est  un  attribut  de  la 
puissance  paternelle,  qui  oblige  l'enfant  mineur, 
à  habiter  chez  ses  père  et  mère,  comme  c'est  eti 
vertu  de  la  puissance  maritale,  que  la  femme  de- 
meure avec  son  mari.  Le  soin  de  la  personne 
n'est  laissé  au  tuteur,  que  dans  le  cas  de  la  mort, 
ou  de  l'absence  des  père  et  mère,  qui  sont  ses  tu- 
teurs naturels,  et  que  rien  ne  peut  dépouiller  de 
leur  autorité,  sur  la  personne  de  leurs  enfants 
mineurs. 

Cette  dernière  opinion,  quand  même  elle  ne 
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pourrait  pas  invoquer  l'autorité  de  l'ancien  droit, 
pour  nous  si  importante,  et  n'eùt-elle  pas  pour 
elle  la  réponse_Tictorieuse,q!ie  le  droit  des  parents 
de  faire  habiter  avec  eux  leurs  enfants  mineurs, 
est  un  attribut^  de  la  puissance  paternelle  em- 
pruntée aux  premiers  besoins  sociaux,  et  consa- 
crée par  la  nature,  cette  opinion  dis-je  rallierait 
mon  suffrage.  Je  trouve,  dans  le  Code  même, 
des  raisons  convaincantes  pour  appuyer  mon  sen- 
timent. 

341.  D'abord  la  rédaction  de  l'article  lui-même, 
quoiqu'un  peu  équivoque,  dit  :  a  son  do?nicile  chez 
ses  père  et  mère  ou  tuteur.  L'ordre  dans  lequel  les 
père  et  mère  ou  tuteur  sont  nommés,  n'indique- 
t-il  pas  que  le  tuteur,  qui  ne  vient  qu'après  les 
père  et  mère,  ne  peut  attribuer  son  domicile  au 
mineur^qu'à  défaut  des  deux  autres  ;  et  la  disjonc- 
tive  ou  qui  précède  la  mention  du  tuteur,  ne 
justifie-t-elle  pas  cette  interprétation  ?  En  don- 
nant à  ce  terme]]  l'acception  la  plus  favorable 
au  tuteur,  on  pourrait  tout  au  plus  dire,  que  le 
domicile  du  mineur  peut  également  être  chez 
ses  père  et  mère,  ou  chez  son  tuteur,  ce  qui  ne 
peut  venir  à  l'idée  de  personne,  puisqu'il  s'agit 
ici  d'un  domicile  déterminé  par  la  loi. 

L'article  243  porte  :  "  Il  (l'enfant)  reste  sous 
leur  autorité  (l'autorité  du  père  et  de  la  mère) 
jusqu'à  sa  majoiité  ou  son  émancipation,  mais 
c'est  le  père  seul  qui  exerce  cette  autorité  durant 
le  mariage.  " 

Il  reste  sous  leur  autorité  :  Comment  être  sous 
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Tautoriti'  de  qTiol<iU  un,  quand  on    est   oldigo  de 
demouror  chez  un  autre  ? 

C'est  le  jfère  seul  qui  joint  de  cette  aii'orité  durant 
le  nuniage.  C'est  donc  la  mère  après  le  ma- 
riage ! 

Art.  171.  "  Si  la  personne  qui  doit  fournir  les 
aliments  justifie,  qu'elle  ne  peut  payer  la  pjusion 
alimentaire,  le  tribunal  peut  ordoniKîr  qu'elle  rece- 
vra dans  sa  demeure,  qu'elle  nourrira  et  entretien- 
dra celui  auquel  elle  doit  des  aliments.  " 

Art.  172.  "  Le  tribunal  prononce  également  si 
le  père  ou  la  mère  qui,  quoique  capable,  offre  de 
recevoir,  nourrir  et  entretenir  l'enfant,  à  qui  il 
doit  des  aliments,  doit,  dans  ce  cas,  être  dispensé 
de  payer  la  pension  alimentaire.  " 

Comment  la  loi  aurait-elle  pu  dire,  si  le  mi- 
neur, à  qui  le  père  comme  au  majeur,  doit  des 
aliments,  était  obligé  de  demeurer  chez  un  tu- 
teur étranger,  que  le  père  ou  la  mère,  capables  de 
les  fournir,  se  dégagent  de  cette  obligation  en  le 
recevant  et  nourrissant  chez  eux  ? 

D'ailleurs  l'art.  290,  en  disant  que  \^.  tuteur 
prend  soin  de  la  personne  du  mineur,  a  entendu 
parler  de  ce  qui  arrive  ordinairement,  de  eo  quod 
pler  unique  fit,  c'est-à-dire  du  cas  ordinaire,  où  un 
tuteur  étranger  est  nommé  au  cas  de  mort  des 
père  et  mère,  et  non  déroger,  à  toute  l'économie 
du  droit,  sur  les  relations  de  famille,  qui  soumet- 
tent les  enfants  mineurs  à  l'autorité  de  leurs  pa- 
rents. 

Le  domicile  du  père  donc,  et  à  sa    mort   celui 
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de  la  mère,  devient  celui  du  miueur,  à  rexclusi( 
d'un  tuteur  étranger. 

Si  la  mère  se  remarie,  son  second  domicile,^ 
est  celui  de  son  second  mari,  continuera-t-il  à  >M: 
celui  de  ses  enfants  mineurs  ?  La  chose  est  incon- 
testable, si  le  second  mari  était  nommé  tuteur  aux 
premiers  enfants.  Mais  si  un  autre  tuteur  leur 
était  nommé,  le  domicile  de  ce  tuteur  devien- 
drait-il le  leur  ? 

342.  Pothier  s'exprime  ainsi,  dans  son  Introduc- 
tion aux  Coutumes,  No.  19.  "  Les  enfants  suivent 
"  le  domicile  que  leur  mère  s'établit  sans  fraude, 
"  lorsque  ce  domicile  lui  est  propre,  et  que  demeu- 
"  rant  en  viduité,  elle  conserve  la  cjualité  de  clief 
"  de  la  famille,  mais  lorsqu'elle  se  remarie,  quoi- 
"  qu'elle  acquière  le  domicile  de  son  second  mari, 
"  en  la  famille  duquel  elle  passe,  ce  domicile  de 
"  son  second  mari  ne  sera  pas  celui  de  ses  enfants, 
'•  qui  ne  passent  pas  comme  elle,  en  la  famille  de 
"  leur  beau-père  ;  c'est  pourquoi,  il  sont  censés 
"continuer  d'avoir  leur  domicile,  où  l'avait  leur 
"  mère,  avant  que  de  se  remarier,  comme  ils  se- 
"  raient  censés  le  conserver   si  elle   était  morte." 

Que  l'on  remarque  d'abord,  que  Pothier  dit  ici, 
que  les  enfants  conserveront  le  domicile  qu'avait 
leur  m^re,  sans  ajouter  que,  si  un  tuteur  étranger 
leur  est  nommé,  ils  auront  le  domicile  de  ce  tuteur, 
ce  qu'il  eût  ajouté  sans  doute,  s'il  n'eut  pas  été 
hostile  à  la  supposition,  qu'en  ce  cas,  le  domicile 
du  tuteur  étranger,  pût  devenir  celui  des 
enfants. 
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343.  Cette  opinion  «le  Pothior  qu'avait  aupara- 
vant embrassée  Mornac  et  d'autres  écrivains,  est 
fdcile  à  comprendre.  A  l'époque  où  ils  la  profes- 
saient, la  France  était  divisée  en  une  foule  de 
coutumes,  ayant  des  dispositions  différentes  sur 
les  transmissions  héréditaires,  à  raison  de  la  qua- 
lité des  biens,  ou  de  celles  des  héritiers,  les  unes 
attribuant  certains  biens  aux  ascendants,  d'autres 
aux  collatéraux.  Ces  attributions  se  faisaient 
suivant  la  loi  du  domicile  du  défunt.  Les  suc- 
cessions des  mineurs  étaient  surtout,  soumises  à 
des  restrictions  nombreuses,  variant  suivant  les 
coutumes.  De  crainte  que  le  changement  de  do- 
micile du  mineur,  ne  changeât  l'ordre  de  sa  suc- 
cession, parce  que  suivant  le  nombre  des  coutu- 
mes, et  l'exiguité  de  leurs  limites  territoriales,  il 
était  possible  que,  dans  un  grand  nombre  de  cas, 
le  domicile  du  beau-père  fut  dans  un  ressort  diffé- 
rent de  celui  du  domicile  paternel,  les  auteurs 
cités  prohibaient  l'adoption  du  domicile  du  beau- 
père,  et  voulaient  que  le  mineur  conservât  son 
domicile  d'origine,  afin  qu'au  cas  de  mort  en  mi- 
norité, ce  fut  la  loi  de  ce  domicile  qui  partageât 
sa  succession. 

Aussi  a-t-on  vu,  dans  le  paragraphe  précité, 
Pothier  n'assigner  au  mineur  le  domicile  de  sa 
mère,  qu'au  cas  où  ell^  s'établit  sans  fraude  en  de- 
hors du  domicile  paternel,  c'est-à-dire,  sans  dan- 
ger de  changer  l'ordre  de  la  succession,  en  allant 
s'établir  dans  une  coutume  qui  lui  fut  plus  favo- 
jable  que  celle  qu'elle  aurait  quittée.     Poursuivi 
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par  la  même  crainte,  il  repousse  le  domicile  d' 
second  mari,  parce  qu'en  ce  cas  la  fraude  étai 
plus  redoutable,  et  il  exclut  la  possibilité  des  spé- 
culations indues,  sur  les  biens  des  mineurs,  par 
des  beau-pères  cupides,  qui  auraient  pu  attirer 
les  mineurs  dans  des  territoires  étrangers,  pour 
faire  passer  sur  la  tête  de  leurs  femmes,  des 
biens,  que  la  coutume  du  domicile  paternel  leur 
aurait  refusés. 

Ainsi  interprété,  ce  paragraphe  de  Pothier  se 
concilie  avec  ses  opinions  générales  sur  la  puis- 
sance paternelle,  comme  cause  de  l'attribution  du 
domicile  du  mineur  aux  pères  et  mères,  puissance 
commune  aux  deux,  avait-il  dit  au  numéro  18. 

344.  Dans  le  Bas-Canada,  régi  par  une  même 
loi,  qui  depuis  le  Code  ne  considère  ni  l'origine 
ni  la  nature  des  biens,  pour  en  régler  la  succes- 
sion, nous  n'avons  pas  à  craindre  les  dangers  qui 
ont  fait  admettre  l'exception  ci-haut  signalée,  et 
attribuant,  comme  je  le  fais  la  fixation  du  domi- 
cile du  mineur  à  la  puissance  paternelle  passée 
dans  son  iatégrité  sur  la  tête  de  la  mère,  à  la  mort 
du  père,  je  n'hésite  pas  à  dire,  qu'en  vertu  de  cette 
puissance,  qu'affaiblirait  l'attribution  du  domicile 
d'un  tuteur  étranger  au  mineur,  ce  dernier  doit 
suivre  sa  mère  au  domicile  de  son  beau-père. 

Je  ne  dis  pas  que,  dans  des  cas  exceptionnels, 
on  ne  pourrait  pas,  dans  l'intérêt  du  mineur,  faire 
révoquer  ce  domicile,  au  moins  faire  transporter  sa 
résidence  chez  son  tuteur  ;  je  l'admets  au  contrai 
re.     Mais  ce  serait  là  une  exception  à  la  règle  gé 
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îioralo,  oxception  dont  il  sera  question  sur  l'article 
-00  qui  traite  des  devoirs  du  tuteur,  par  rapport 
à  la  porsonne  et  aux  biens  du  mineur. 

345.  Le  mineur  poiirrait,en  formant  un  établisse- 
ment de  commerce,  y  transporter  son  domicile.  Le 
commerce  que  fait  le  mineur,  produit  chez  lui  une 
certaine  mutation  dans  son  état,  elle  lui  attribue 
une  certaine  capacité  que  quelques  auteurs,  faute 
d'un  autre  mot  ont  improprement  appelé  émanci- 
pation. Quelqu'en  soit  le  terme,  l'effet  de  cette 
capacité,  est  de  permettre  au  mineur  commerçant 
le  choix  d'un  domicile  propre.  i 

Le^majeur  interdit  a  le  sien  chez  son  curateur, 
pour  le  temps  que  dure  l'interdiction.  Quand 
cette  interdiction  est  levée,  l'interdit  rentrant  dans 
l'exercice  personnel  de  ses  droits  civils,  rentre  aussi 

sins  le  droit   de  choisir  son  domicile.     S'il  ne  le 

ait  pas,  celui  qu  il  avait,   avant  d'habiter  avec  son 

urateur,  redevient  le  sien. 

Article  84. 
''  Les  majeurs  qui  servent  ou  travaillent  ha- 
bituellement chez  autrui,  ont  le  même  domicile 
que  la  personne  qu'ils  servent,  ou  chez  laquel- 
le ils  travaillent,  lor.squ'ils  demeurent  avec  elle 
dans  la  même  maison.  " 

SOMMAIEE. 

34^1.  L't  loi  dms  sa gcaéralité,  comprend  toute.?  les  personnes 
qui  travaillent  chez  autrui. 

347.  Que  dire  de  l'employé  qui  vit  partiellement  chez  son  pa- 
tron et  partiellement  ailleurs  ? 
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3-18.   Quels  sont  ceux  qui  sont  compris  dans  ce  terme  travail- 
l-.mt  habituellement  chez  autrui  ? 

COMMENTAIRE. 

346.  Lli  loi  comprend  dans  sa  généralité  tontes 
les  personnes  qui  travaillant  chez  autrui,  habitent 
sa  maison.  Elle  suppose  que  ces  personnes  ont 
l'intention  de  faire  de  la  maison  de  leur  maître, 
leur  princi])  il  établissement.  Alors  facto  et  animo 
elles  sont  réputées  avoir  là  leur  domicile. 

Mais  qu'elle  est  l'habitation,  la  demeure  voulue, 
pour  imprimer  aux  employés  cette  intention  ? 
Il  n'est  pas  douteux,  que  celui  qui  ne  fait  c[ue  tra- 
vailler chez  son  maître,  sans  y  être  son  comjnen- 
sal,  comme  le  commis  et  l'étudiant,  qui  travail- 
lant chez  leur  patron,  n'y  prennent  pas  •  leurs 
repas,  non  plus  qu'ils  n'y  couchent,  ne  tombent 
pa^  sous  la  décision  de  l'article,  et  qu'ils  n'ont  pas 
chez  lui  de  domicile  de  droit.  Au  contraire,  ceux 
qui  y  ont  le  vivre  et  le  couvert,  y  sont  domiciliés. 
Ainsi  dedeuxclors  de  la  même  étude,  ou  de  deux 
commis  du  même  magasin,  l'un  demeure  dans  la 
maison  de  son  patron,  et  f  autre  vit  à  l'hôtel  ;  pour 
l'un,  la  maison  du  patron  sera  son  domicile,  et 
pour  l'autre  l'hôtel  qu'il  habite. 

347.  Que  dire  du  cas  où  un  employé  prend  ses 
repas  chez  son  patron,  et  couche  ailleurs,  ou  bien 
couche  chez  son  patron,  et  prend  ses  repas  ail- 
leurs ?  Pendant  qu'il  prend  ses  repas  ou  couche 
ailleurs,  aura-t-il  son  domicile  chez  son  patron  ou 
ailleurs  ?  Ce  sera  chez  son  patron,  car,   quoique 
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son  habitation  n'y  soit  pas  entière,  il  n'en  demeu- 
re pas  moins  dans  sa  maison. 

Autre  chose  serait  d'un  employé  qui,  ayant  sa 
famille  établie  dans  une  maison  particulière,  te- 
nue à  ses  dépens,  aurait  chez  son  patron  le  vivre 
et  le  couvert.  La  loi  ne  supposerait  pas  chez  lui, 
l'intention  de  fixer  son  domicile  chez  son  patron. 

Sous  ce  terme,  travaillant  habituellement  chez 
autrui,  sont  compris  tous  ceux  qui  font  un  travail, 
soit  manuel  soit  intellectuel.  Les  commis,  les 
clercs,  les  copistes,  les  instituteurs,  les  gouvernan- 
tes, les  couturières,  domestiques,  servantes,  etc., 
en  un  mot  tous  ceux  qui  consacrent  leur  travail 
au  service  d'autrui. 

L'article  dit  qui  travaillent  habituellement.  On 
comprend  que  le  travail  doit  être  continu  et  non 
interrompu,  et  ne  doit  pas  être  le  travail  de  celui 
qui,  par  intervalles,  rendrait  service  à  autrui. 
Par  exemple  ceux  qui  travaillent  à  la  journée,  ne 
sont  pas  compris  dans  la  catégorie  de  l'article. 

Il  n'est  pas  cependant  nécessaire  que  l'emploie 
ait  une  durée  plus  ou  moins  longue.  Un  commis, 
ou  un  domestique  n'y  restât-il  qu'un  jour,  que  s'il 
était  engagé  pour  un  temps  plus  long,  il  serait 
pendant  ce  temps,censé  avoir  eu  son  domicile  chez 
son  maître. 

Le  mineur  émancipé  tombe  sous  la  disposition 
de  l'article,  bien  qu'il  n'en  soit  pas  nommément 
fait  mention. 

La   femme  mariée,    quoique   majeure,   n'a  pas 
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non   plus  son   domicile  chez   ceux   qu'elle   sert 
Elle  le  conserve  toujours  chez  son  mari. 

Article  85. 

"  Lorsque  les  parties  à  un  acte  y  ont  fait, 
pour  son  exécution,  élection  de  domicile  dans 
un  autre  lieu  que  celui  du  domicile  réel,  les  si- 
gnifications, demandes  et  poursuites  qui  y  sont 
relatives  peuvent  être  faites  au  domicile  conve- 
nu et  devant  le  juge  de  ce  domicile." 

SOMMAIRE. 

349.  Transition.  Du.  domicile  g(3néral  l'article  passe  au  do- 
micile spécial  ou  conventionnel . 

350.  En  thèse  générale,  l'élection  d'un  domicile  spécial  n'en- 
lève pas  au  créancier  le  droit  de  se  pourvoir  contre  son 
débiteur  dans  le  domicile  ordinaire  de  ce  dernier. 

351.  Liberté  du  choix  du  domicile.     Les    effets  de  ce  choix. 

352.  Exception   à  la  règle  ac^or  se quitur  forum  rei. 

353.  Dans  certains  cas,  l'élection  d'un  domicile  conventionnel 
est  stipulé  au  profit  du  débiteur, 

354.  Cette  élection  peut  aussi  se  faire  dans  l'intérêt  commun 
des  deux. 

355.  Le  même  domicile  peut  être  élu  pour  les  deux    parties. 
336.  Des  effets  de  l'élection  d'un  domicile  spécial. 

3:i7.  Cette  élection  rend  valable  les  pièces  de  procédure  si- 
gnifiées à  ce  domicile. 

358.  Il  en  est  de  même  des  actions  utiles  à  l'exécution  de 
l'acte.  Exception. 
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COMMENTAIKK. 

349.  Nous  iivono  jus(|u"ici  traité  du  domicile 
général,  créé  par  l'habilatiou  dans  un  certain  lieu, 
avec  l'intention  d'y  Taire  son  établissement  princi- 
pal ;  l'article  85  nous  invite  maintenant  à  consi- 
dérer le  domicile  spécial,  élu  pour  l'exécution 
d'un  acte. 

Remarquons  d'abord  que  le  mot  acte,  est  pris  ici 
l^our  l'écnt  ou  instrument  qui  constate  le  contrat; 
que  cette  acte  soit  authentique  ou  privé,  bien  que 
les  actes  privés  contiennent  rarement  d'élection 
de  domicile. 

Il  doit  ensuite  être  bien  compris,  que  les  élec- 
tions générales  de  domicile,  que  renferment  fré- 
quemment les  actes  authentiques,  par  la  clause 
ordinaire  :  Et  par  V exécution  des  présentes  les  par- 
ties font  élection  de  leur  domicile,  sont  de  style  pure- 
ment notarial,  et  n'expriment  que  la  disposition 
de  droit  commun,  applicable  en  l'absence  de  la 
stipulation.  En  effet  une  partie  qui,  pour  l'exé- 
cution d'un  acte,  fait  choix  de  son  domicile,  élit 
son  domicile  futur  aussi  bien  que  son  domicile 
présent,  et  ne  fait  que  remplir  le  vœu  de  la  loi, 
qui  suit  l'homme  dans  ses  domiciles  successifs,  et 
l'astreint  dans  chacun  deux  à  l'accomplissement 
de  ses  obligations;  v.  g.  je  contracte  une  obliga- 
tion à  l'Assomption,  dans  le  district  de  Joliette) 
que  j'habite,  je  fais  une  élection  générale  de  do- 
micile par  l'acte,  et  je  transporte  mon  domicile  à 
Berthier,  dans  le  district  de  Richelieu,  je  pour- 
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rai,  au  rhoix  de  mon  eréancier,  être  assigné  à  Ber- 
thier,  devant  le  jnge  du  district  de  Eiclielieu  ; 
ce  qui  aurait  été  de  droit  sans  ma  stipulation. 

350.  L'élection  d'un  domicile  spécial  n'af- 
fecte pas  non  x)ius,  en  thèse  générale,  le  droit  du 
créancier  de  suirre  son  débiteur  dans  le  domicile 
qu'il  a,  quand  l'acte  est  passé,  ou  dans  son  domicile 
lutur,si  par  la  suite,il  le  change.  Cette  élection  ne 
produit  qu'une  surabondance  de  juridictions  ou  de 
lieux  d'assignation,  où  la  partie  qui  Va.  faite,  peut 
être  contrainte.  Ainsi,  habitant  l'Assomption, 
comme  je  viens  de  le  dire,  j'y  ai  consenti  une 
obligation  ;  pour  Texécution  de  l'acte,  j'y  ai 
élu  domicile  à  un  lieu  donné  dans  le  district 
d'iberville,  et  j'ai  ensuite  établi  mon  domicile, 
à  Berthier  ;  je  suis  justiciable,  au  choix  de  mon 
créancier,^  de  trois  tribunaux  ;  celui  de  Joliette, 
parce  que  le  droit  d'action  y  a  pris  naissance, 
celui  d'iberville,  parce  que  j'y  ai  élu  un  domicile 
spécial  et  celui  de  Eichelieu,  p-àice  que  j'y  ai  mon 
présent  domicile.  Quant  à  l'assignation,  elle  peut 
être  faite  également  à  ce  dernier  domicile  ou  au 
domicile  élu  dans  le  district  d'iberville. 

351.  Le  droit  d'élire  un  domicile  spécial  ou  con- 
ventionnel, dérive  de  la  liberté  générale  des  con- 
ventions qui  ne  blessent  pas  les  bonnes  mœurs. 
D'après  le  droit  commun,  chaque  homme  a  un  do- 
micile général  ou  réel,  qui  est  le  siège  de  l'exécu- 
tion de  ses  obligations.  C'est  au  for  de  ce  domicile 
qu'il  est  contraignable,  et  c'est  là  qu'il  doit  être 
assigné. Là  sont  ses  juges  naturels,  de  la  juridiction 
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desquels  il  ne  peut  être  distrait,  et  devant  lesquels 
le  créancier  doit  le  suivre,  actor  sequitur  forum  rei. 

352.  Cette  règle  qui  force  le  demandeur  à  plaider 
devant  le  tribunal  du  défendeur,  consacre  un  pri- 
vilège, auquel  ce  dernier  peut  cependant  renon- 
cer, et  à  la  règle  de  droit,  la  convention  peut 
substituer  une  exception  façonnée  sur  son  bon 
plaisir.  Ainsi  il  peut  ne  pas  convenir  au  créan- 
cier de  plaider  devant  le  for  du  débiteur,  en  cas 
d'inexécution  de  l'obligation,  et  il  peut  exiger  de 
ce  dernier,  l'élection  d'un  domicile  dans  un  lieu 
déterminé,  ox\.  se  feront  les  assignations  et  dont  le 
tribunal  sera  le  juge  du  litige.  En  ce  cas,  la  stipu- 
lation d'un  domicile  conventionnel  constitue  en 
faveur  du  créancier,  un  droit  qu'il  peut  exercer,  en 
poursuivant  là  le  défendeur  ou  qu'il  peut  aban- 
donner, en  le  poursuivant  à  son  domicile  réel. 

353.  D'un  autre  côté,  le  débiteur  peut  préférer 
plaider  devant  d'autres  juges  que  les  siens,  et 
stipuler  une  élection  de  domicile  conventionnel, 
attribuant  à  un  tribunal  étranger  la  connaissance 
des  procès  que  le  créancier  pourrait  lui  faire.  Je 
suppose  un  marchand  de  bois  de  Hull  qui,  s'enga- 
geant  à  livrer  à  un  autre  marchand,  une  quanti- 
té de  bois,  à  Québec,  élit  un  domicile  spécial  dans 
ce  dernier  lieu,  stipule  que  c'est  à  ce  domicile  seul 
qu'il  sera  assigné,  et  que  les  juges  de  Québec  con- 
naitront  de  leur  litige.  La  stipulation  est  ici  en 
faveur  du  débiteur,  et  le  créancier  ne  peut  l'assi- 
gner et  le  contraindre  de  plaider  ailleurs.  Mais 
le  débiteur  peut  renoncer  à  son  droit,  et,   pour- 
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suivi  devant  un  autre  tribunal,  il-  peut  en  accep- 
ter la  juridiction. 

354.  L'élection  d'un  domicile  conventionnel  peut 
encore  être  faite  dans  l'intérêt  mutuel  du  créancier 
et  du  débiteur.  En  ce  cas,  aucun  des  deux  ne 
peut,  sans  le  consentement  de  l'autre,  contrevenir 
à  l'obligation  de  plaider  devant  le  tribunal  du 
domicile  élu. 

Ainsi,  suivant  la  convention  des  parties,  l'élec- 
tion d'un  domicile  conventionnel  est  exclusive  ou 
cumulative  d'une  autre  juridiction  que  celle  de  ce 
domicile.  Comment  les  juges  découvriront-ils 
Tintention  des  contractants  de  plaider  là  seule- 
ment, ou  là  ou  ailleurs  ?  Par  les  règles  d'interpré- 
tation des  contrats  ordinaires,  c'est-à-dire  par  la 
stipulation  elle-même,  si  elle  est  précise;  se  souve- 
nant toujours  que  la  simple  élection  d'un  domi- 
cile conventionnel,  si  elle  n'est  pas  qualifiée,  est 
toujours  censée  faite  en  faveur  du  créancier,  qui 
peut  poursuivre  le  défendeur  à  l'un  de  ses  deux 
domiciles,  au  domicile  élu  ou  à  son  domicile  réel;  et 
si  la  stipulation  est  ambiguë,  ils  chercheront  à  la 
fois  dans  la  stipulation,  l'ensemble  de  l'acte,  la  na- 
ture de  la  convention,  et  les  circonstances,  la  com- 
mune intention  des  parties  qu'ils  respecteront  : 
Cette  matière  entre  donc  dans  le  droit  commun. 

355.  L'une  ou  l'autre  des  parties  ou  les  deux 
peuvent  élire  un  domicile  conventionnel,  le  même 
pour  les  deux  ou  particulier  à  chacune  d'elles. 
Toutes  les  deux  ou  chacune  d'elles,  peuvent  même 
élire    plusieurs     domiciles     conventionnels,     et 


4G8  COMMENTAI  m-:  sru  i.k  code  civil. 

chacun  de  ces  domiciles  sera,  suivant  les  règles  ci- 
haut  énoncées,  attributil' de  juridiction. 

Quoique  Félection  de  domicile  se  fasse  ordinai- 
rement par  l'acte  même,  elle  peut  valablement 
être  faite  par  un  acte  séparé. 

On  agite  la  question  de  savoir  si,  au  domicile 
élu,  Té  lisant  peut,  contre  la  volonté  de  son  co- 
contractant  en  substituer  un  autre.  Les  opinions, 
partagées  sur  ce  point,  devraient  à  notre  avis,  se 
rallier  à  la  distinction  suivante.  Si  cette  substi- 
tution peut  se  faire,  sans  léser  les  droits  de  l'autre 
partie,  la  substitu.tion  doit  être  loisible,  sinon  elle 
est  interdite.  Une  partie  par  exemple  a  élu  son 
domicile  au  No.  120  de  la  rue  Craig,  à  Montréal, 
et  elle  veut  transporter  son  élection  au  No.  140. 
Quel  intérêt  peut  avoir  l'autre  partie  à  s'opposer 
à  ce  changement,  qui  n'augmente  ni  les  frais  ni 
la  difficulté  de  l'assignation,  et  ne  change  pas 
la  jurisdiction? 

Le  but  de  l'élection  étant  de  faciliter  au  créan- 
cier l'assiirnation  et  la  poursuite  à  Montréal,  en 
quoi  le  nouveau  domicile  lui-a-t-il  fait  perdre  ces 
avantages  ?  En  rien  sans  doute.  Appliquant  ici 
la  règle,  que  l'intérêt  est  la  mesure  pratique  du 
droit,  on  ne  saurait  voir  dans  l'opposition  du  créan- 
cier, qu'une  résistance  inspirée  par  le  caprice. 

Il  en  sera  autrement  chaque  fois  que  le  chan- 
gement de  domicile  pourra,  de  la  façon  même  la 
plus  légère,  nuire  au  co-contractant. 

356.  Les  caractères  de  l'élection  de  domicile 
étant  connus,  il  faut  en  rechercher  les   efïets,  d'à- 
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bord  entre  l'élisant  et  le  propriétaire  du  domicile 
élu,  et  ensuite  entre  les  parties  elles-mêmes. 

L'élection  de  domicile  fait  dans  la  demeure 
d'autrui,  contient  un  mandat  par  l'élisant  au  maî- 
tre de  la  demeure,  de  recevoir  pour  lui  les  assigna- 
tions qui  y  seraient  faites,  et  de  les  remettre  à  l'as- 
signé. Si  ce  mandat  est  accepté,  expressément 
oa  tacitement,  il  oblige  le  mandataire,  suivant  les 
règles  de  ce  contrat,  non-seulement  à  recevoir, 
mais  encore  à  remettre  au  mandant  l'assignation, 
ou  du  moins  à  prendre  les  moyens  raisonnables, 
pour  la  lui  faire  connaître  et  le  mettre  en  mesure 
d'y  défendre.  Si  l'acceptation  est  expresse,  la 
chose  est  sans  difficulté  ;  mais  si  elle  n'est  qu'im- 
plicite, les  juges  trouveront  dans  les  circonstances, 
comme  dans  les  autres  matières  de  preuve,  celle 
de  la  connaissance  du  mandat,  de  la  part  du  man- 
dataire et  de  son  acceptation.  L'oubli  des  de- 
voirs imposés  par  le  mandat,  assujettirait  le  man- 
dataire aux  dommages  et  intérêts  du  mandant. 

357.  Entre  les  parties,  l'élection  du  domicile  v 
rend  valables  lessignitications,  demandes  et  pour- 
suites qui  y  sont  relatives.  Sous  ces  mots,  significa- 
tions, demandes  et  poursuites,  quels  actes  doit-on 
comprendre  ? 

Outre  l'assiîînation,  ils  renferment  les  significa- 
tions du  transport  de  la  créance  créée  par  l'acte 
élisant  domicile,  et  toutes  les  mises  en  demeure, 
demandes  et  notifi|ktions  nécessaires  pour  valider 
l'action,  et  indispensables  à  l'exécution  de  l'acte. 
Les  faits  et  articles,  serments  décisoires,  et   toutes 
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les  pièces  d'instruction  qui  doivent  ou  peuvent 
cire  valablement  signifiées  au  domicile  réel,  peu- 
vent aussi  l'être  au  domicile  conventionnel. 

La  signification  du  jugement  rendu  sur  l'acte 
peut-elle  être  faite  au  domicile  élu  ?  Oui,  puisque 
c'est  une  signification  relative  à  son  exécution. 
En  est-il  ainsi  de  la  saisie-arrêt  obtenue  sur  le 
jugement  ?  Oui  encore,  puisque  c'est  de  même 
une  poursuite  en  exécution  de  l'acte. 

Peut-on,  dans  le  cas  d'une  saisie-exécution, 
iaire  commandement  de  payer  au  domicile  élu,  y 
laisser  pour  le  saisi,  la  copie  du  procès-verbal  de 
saisie,  et  lui  donner  l'avis  de  vente  voulu  par  l'ar- 
ticle 571  du  Code  de  Procédure  civile  ?  Les  ter- 
mes de  l'article  85,  nous  paraissent  inclure  tous 
ces  procédés  nécessaires  à  l'exécutioii  de  l'acte. 

358.  De  la  même  manière,  toutes  les  actions 
atiles  à  l'exécution  de  l'acte  peuvent  être  signi- 
fiées au  domicile  élu,  et  les  juges  de  ce  domicile 
sont  compétents  à  les  juger.  Il  en  est  autrement 
des  actions  en  nullité  de  l'acte  ;  puisque  loin  d'en 
demander  l'exécution,  elles  en  demandent  le  rejet. 
Parmi  ces  actions  on  ne  doit  pourtant  pas  com- 
prendre l'action  en  résolution  de  la  vente,  pour 
défaut  de  paiement  du  prix,  car  cette  action  est 
nécessaire  pour  faire  exécuter  la  clause  du  con- 
trat, par  laquelle  l'acquéreur  a  promis  payer  sous 
j)eine  de  résolution,  et  la  cause  résolutoire  elle- 
même.  Aussi  les  auteurs  tiennent-ils  l'article  111 
du  Code  Napoléon,  sur  lequel  le  nôtre  est  calqué, 
applicable  à  cette  action. 
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COMMENTAIRE. 

359.  La  loi  qui  veille  sur  tous  les  intérêts,  même 
sur  ceux  de  l'enfant  dans  le  sein  de  sa  mère,  n'a 
pas  négligé  ceux  de  l'absent.  Elle  les  protège 
dans  une  mesure  subordonnée  aux  attentes  légi- 
times de  ses  héritiers  présomptifs,  aux  droits  de 
son  conjoint  par  mariage,  de  ses  co-héritiers  dans 
les  successions  ouvertes  pendant  l'absence,  et  à  la 
protection  de  ses  créanciers.  D'ailleurs  dans  un 
état  policé  les  biens  ne  doivent  pas  rester  dans 
l'abandon.     Ce    sont   ces   motifs  réunis   qui   ont 
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dicté  aux  codiricateurs,   leur  législation  sur  Tab* 
sence. 

360.  L'abandon  ou  la  disparition  du  domicile, 
constituant  l'élément  principal  de  l'absence,  il 
était  naturel  d'en  traiter  dans  le  titre  qui  suit 
celui  du  domicile,  et  c'est  dans  cette  analogie,  que 
se  trouve  la  liaison  entre  le  présent  titre  et  le 
titre  précédent. 

Non  seulement  l'absence  produit  une  modifi- 
cation dans  l'état  de  l'absent,  mais  encore  elle 
affecte  l'état  et  la  capacité  de  certaines  personnes, 
qui  lui  touchent,  comme  la  femme,  si  c'est  le  mari 
qui  est  absent,  à  l'égard  de  l'autorité  maritale, 
dont  fexercice  est  suspendu  pendant  la  durée  de 
l'absence,  pour  faire  place  à  l'autorité  judiciaire, 
et  les  enfants  qui  demeurent  soumis  à  la  surveil- 
lance de  leur  mère. 

L'absence  exerce  ainsi  sur  les  relations  de  famil- 
les, une  influence  suffisante  pour  lui  faire  trouver 
sa  i:)lace  dans  le  premier  livre  du  Code  qui  traite 
des  personnes,  et  parmi  les  statuts  personnels. 

361.  Les  dispositions  du  présent  titre  se  di- 
visent en  trois  groupes  distincts  ;  suivant  les  trois 
périodes  de  l'absence.  Pendant  la  première,  la 
loi  ne  répute  l'absent  ni  mort  ni  vivant,  et  elle  laisse 
l'administration  de  ses  biens  à  un  curateur.  Cette 
première  période  commence  lors  de  la  nomination 
du  curateur,  ou  de  la  déclaration  d'absence,  et  se 
termine  par  le  retour  de  l'absent,  sa  procuration, 
ou  l'envoi  en  possession  provisoire. 

Pendant  la  seconde  période,  qui  commence  par 
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l'envoi  en  possession,  après  cinq  ans  d'absence  ou 
(le  défaut  de  nouvelles,  ou  une  période  plus 
courte,  s'il  y  a  de  fortes  présomptions  de  la  mort 
de  l'absent,  et  se  termine  par  la  trentième  année 
révolue  d'absence,  de  défaut  de  nouvelles,  ou  la 
centième  année  de  la  vie  de  l'absent,  le  Code  n'é- 
tablit non  plus  aucune  présomption  de  mort  ou 
d'existence.  Si  pendant  cette  période,  l'absent 
rentre  dans  le  pays,  ou  si  son  existence  est  prou- 
vée, la  possession  provisoire  cesse. 

Pendant  la  troisième  période,  c'est-à-dire  après 
trente  ans  d'absence  ou  de  manque  de  nouvelles, 
ou  cent  ans  de  la  vie  de  l'absent,  il  est  présumé 
mort  dès  l'époque  de  sa  disparition  ou  de  la  der- 
nière nouvelle  reçue  de  lui,  mais  cette  j)résomp- 
tion  n'est  qu'une  présomption  de  droit,  que  la 
preuve  positive  de  la  mort  de  l'absent  à  une  autre 
date,  ou  la  preuve  de  son  existence  font  disparaî- 
tre ;  et  dans  le  premier  cas  sa  succession  s'ouvre 
au  profit  de  ceux  qui  étaient  habiles  à  lui  succé- 
der à  la  date  de  sa  mqrt  et  dans  le  second,  si  les 
biens  leur  ont  été  restitués,  l'absent  rentre  dans 
la  possession  de  ces  biens.  Pendant  les  trente 
années  que  dure  la  troisième  époque,  celle  de  la 
possession  définitive,  les  enfants  et  descendants 
de  l'absent,  si  ce  ne  sont  pas  eux  qui  ont  été  mis 
en  possession  de  ses  biens,  peuvent  en  demander 
la  restitution. 

862.  C'est  sur  ces  trois  phases  de  l'absence, 
qu'est  distribuée  toute  l'économie  du  présent  titre, 
auquel  le  flot  sans  cesse  grossissant  de  l'émigra- 
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tien  de  notre  population  dans  les  pays  voisina, 
nos  relations  sociales  et  nos  rapports  commer- 
ciaux avec  l'étranger,  créant  des  déplacements  con- 
tinuels en  dehors  du  pays  avec  ou  sans  intention 
de  retour,  prête  une  actualité  plus  qu'ordinaire. 

363.  Ce  titre  est  divisé  en  cinq  chapitres,  dont 
le  premier  traite  de  la  curatelle  à  l'absent,  le 
second  de  la  possession  provisoire  des  biens 
de  l'absent,  le  troisième  des  effets  de  l'absence 
relativement  aux  droits  éventuels  qui  peuvent 
compéter  à  l'absent,  le  quatrième  des  effets  de"!' ab- 
sence relativement  au  mariage,  et  le  cinquième 
de  la  surveillance  des  enfants  mineurs  du  père 
qui  a  disparu.  De  ces  cinq  chapitres,  les  quatre 
premiers  ont  rapport  à  la  possession  des  biens  et 
à  la  dévolution  des  droits  de  l'absent,  et  le  dernier 
seulement,à  la  surveillance  de  ses  enfants  mineurs, 
mais  les  dispositions  qu'ils  contiennent,  se  rappor- 
tent toutes  à  l'une  ou  fautre  des  trois  époques  de 
l'absence. 

364.  Pour  traiter  méthodiquement  la  matière  de 
ce  titre,  nous  le  diviserons  en  trois  parties  corres- 
pondant aux  trois  époques,  dans  lesquelles  entre- 
ront les  quatre  premiers  chapitres,  autant  que 
possible  dans  l'ordre  qu'ils  occupent  dans  le  code, 
faisant  de  l'article  préliminaire  qui  définit  l'ab- 
sence, et  du  chapitre  cinquième  qui  se  rapporte  à 
la  surveillance  des  enfants  de  l'absent,  deux  com- 
mentaires à  part,  dont  le  premier  servira  de  pré- 
ambule au  commentaire  principal  et  dont  le  der- 
nier le  complétera. 
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PREAMBULE. 


DISPOSITION    GENERALE. 


Aptjcli-  80 

'*  L'absent  dans  le  sens  du  piésent  titre,  est 
celui  qui  ayant  eu  un  domicile  dans  le  Bas- 
Canada,  a  disparu  sans  qu'on  ait  aucune  nou- 
velle de  son  existence.  " 

SOMMAIRE. 

3(35.  Valeur  Idgale  du  mot  absent  dans  le   sens  de    ce    titre. 

366.  Suite. 

367.  Caractère  particulier  et  tout  conventionnel  du  système 
érigé  par  le  Code  sur  l'absence. 

368.  Les  lois  romaines  et  l'ancienne  législation  française  n« 
lui  ont  été  d'aucun  secours  en  cette  matière,  qu'il  a  em- 
pruntée au  Code  Napoléon,  avec  des  diflférences  plus  ou 
moins  considérables.    Premier  exemple  de  ces  différences. 

360.  Examen  analytique  de  l'article  86. 
370.  Suite. 

37!.  Quelle  est  la  portée  de  ces  mots  :  d&rnières  nouvelles^ 
qui  se  trouvent  dans  l'article. 

372.  A  qui  la  nouvelle  doit-elle  être  communiquée  ? 

373.  Discustfion  au  conseil  d'Etat  sur  les  articles  du  projet 
du  Code  Napoléon,  qui  ont  donné  naissance  à  l'article 
115,  d'où  a  été  tiré  notre  article  86. 

374.  Il  est  impossible  détablir  de  règles  fixes  sur  la  duré^ 
du^temps  écoulé  depuis  la  disparition. 
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375.  Les  motifs  du  ddpart  sont  d'une  grande  influence,  sur 
Tappréciation  de  rabscnce. 

376.  Suite. 

3 7 '7.  Il  faut  pour  être  déclard  absent,  que  celui  qui  a  disparu 
ait  laissé  des  biens  dans  le  pays,  et  de  la  nature  de  ces 
biens. 

378.  Eu  France,  sous  le  Code  Napoléon,  l'étranger  cjui  a  eu 
un  domicile  en  France  et  qui  l'a  quitté,  ne  peut  être  dé- 
claré absent.  La  règle  est  contraire  dans  le  Bas-Canada. 

COMMENTAIRE. 

SQ5.  Il  imx)orte  avant  tout  de  bien  lixer  ses 
idées  sur  la  valeur  légale  du  mot  absent,  dont  il 
est  question  dans  le  sens  du  présent  titre,  comme  le 
dit  l'article,  pour  ne  pas  confondre  Vahsence  avec 
d'autres  situations  juridiques,  qui  peuvent  lui 
ressembler,  en  porter  le  nom,  sans  en  réunir 
les  caractères  et  en  produire  les  effets. 

C'est  ainsi  que  dans  le  langage  ordinaire,  dans 
le  langage  légal  même,  on  dit  d'un  homme  qu'il 
est  absent,  quand  il  est  éloigné  de  son  domicile, 
pour  un  temps  plus  ou  moins  long,  bien  qu'on 
sache  parfaitement  le  but  de  son  éloignement, 
que  l'on  n'ignore  pas  l'éj^oque  probable  de 
son  retour,  et  qu'on  ait  de  ses  nouvelles.  Ce  n'est 
pas  l'absent  du  présent  titre. 

On  appelle  encore  absent  (Code  de  Procédure, 
art.  68)  celui  qui  a  quitté  son  domicile  dans 
le  Bas-Canada,  et  que  l'on  assigne  par  ordonnance 
pubhée  dans  les  journaux,  et  de  même  celui  con- 
tre lequel,  avant  l'abolition  de  l'article  114  de  la 
Coutume  de  Paris  par   l'article   2251    du   Code 
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Civil  qui  a  réduit  à  dix  ans  de  possession,  avec 
titre  et  bonne  foi,  toutes  les  prescriptions  établies 
en  faveur  des  tiers  acquéreurs,  on  ne  prescrivait 
que  par  vingt  ans. 

366.  Ces  situations  juridiques  peuvent  devenir 
l'absence,  mais  elles  ne  le  sont  pas  encore.  On 
peut  être  éloigné  de  son  domicile,  pour  un  temps 
plus  ou  moins  long,  vingt,  trente  ans,  cinquante 
ans  même,  on  peut  l'avoir  quitté  entièrement,  tout 
en  ayant  sa  fortune  dans  le  Bas-Canada,  on  peut 
ne  pas  l'habiter,  on  peut  n'être  pas  présent  ou 
être  absent  dans  le  sens  de  l'article  693,  qui  en 
ce  cas  interdit  le  partage  ailleurs  qu'en  justice, 
et  n'être  pas  sujet  aux  dispositions  du  présent 
titre.  A  toutes  ces  hypothèses,  il  manque  une 
condition  essentielle  pour  constituer  l'absence, 
c'est-à-dire,  que  de  tous  ces  prétendus  absent^, 
l'existence  d'aucun  n'est  incertaine,  et  que  d'eux 
tous  on  a  des  nouvelles.  Du  moins  on  peut  être 
certain  de  leur  existence,  avoir  des  nouvelles  d'eux 
et  les  considérei  comme  absents,  pour  les  divers 
effets  que  nous  venons  d'exposer,  pendant  que 
pour  qu'un  individu  soit  déclaré  absent,  suivant 
l'article  86,  il  faut  qu'à  raison  de  défaut  de  nou- 
velles obtenues  de  lui,  son  existence  soit  incertai- 
ne, c'est-à-dire  que  l'on  soit  en  doute  sur  le  fait 
de  sa  vie  et  de  sa  mort. 

367.  Yoilà  sans  doute  une  condition  particu- 
lière, difficile  à  saisir  et  qui  échappe  aux  prin- 
cipes ordinaires  ! 

Aussil'absence  est-ello  un  état  tout  spécial,  une 
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création  de  la  loi,  qui  l'a  soumis  à  un  régime 
fondé  sur  des  Hctions  établies  pour  rencontrer 
des  besoins  existants,  mais  dont  elle  ne  peut  me- 
surer exactement  l'étendue,  à  cause  de  l'incertitu- 
de qui  plane  sur  l'existence  même  de  l'absent. 

Pour  organiser  sur  l'absence,  un  système  géné- 
ral et  uniforme,  le  législateur  a  érigé  un  certain 
nombre  de  suppositions  en  présomptions  légales, 
auxquelles  il  a  attaché  des  effets  plus  ou  moins 
permanents  ;  il  a  tiré  de  ces  présomptions,  un 
certain  nombre  de  conséquences  qu'il  a  érigées 
en  principes  conventionnels,  dont  l'arbitraire 
même,  a  fait  de  cette  matière,  une  des  plus  difficiles 
à  traiter. 

368.  Les  lois  romaines  d'ordinaire  si  fécondes 
en  enseignements  utiles  aux  législations  mo- 
dernes, à  la  législation  française  surtout,  étaient 
presque  silencieuses  sur  la  matière  de  Tabsence. 
L'ancien  droit  français  ne  comprenait  pas  à  cet 
égard,  de  corps  de  principes  certains,  et  la  juris- 
prudence était  en  général,  fondée  sur  des  usages 
variant  suivant  la  pratique  des  divers  tribunaux. 

Le  Code  Napoléon  a  le  premier  appliqué  à  l'ab- 
sence un  système  régulier,  en  en  faisant  un  titre 
distinct  du  premier  livre.  C'est  ce  système  que 
notre  Code  a  imité,  avec  des  modifications  plus 
ou  moins  radicales. 

La  première  déviation  du  Code  Napoléon,  con- 
siste dans  la  définition  théorique  que  le  Code  Ca- 
nadien donne  de  l'absence,  définition  qui  se  trouve 
bien  implicitement  consacrée  par  l'ensemble   du 
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titre  du  Code  français,  mais  qui  n'y  fait  pas  comme 
dans  le  nôtre,  l'objet  d'un  article  particulier. 

Cet  article  étudions-le,  pour  pénétrer  la  pensée 
du  législateur. 

369.  U absent  est  celui  qui...  le  sujet  de  la 
définition  est  universel.  Ainsi  tous  les  individus 
hommes,  femmes,  enfants,  citoyens  et  étrangers 
peuvent  être  absents,  et  être  traités  comme  tels 
dans  le  présent  titre,  pourvu,  qu'ils  en  remplissent 
les  exigences.  Ayant  eu  un  domicile  dans  le  Bas- 
Canada... 1\  faut  avoir  eu  un  domicile  dans  le  Bas- 
Canada.  Ainsi  tous  ceux  qui  ont  été  domiciliés 
dans  le  Bas-Canada,  et  rien  que  ceux-là,  sont 
sujets  aux  principes  sur  l'absence  et  à  la  juridic- 
tion de  ce  titre. 

Nous  avons  vu  ce  que  c'était  que  le  domicile, 
dans  le  titre  précédent  et  comment  il  s'établit. 
Nous  avons  aussi  constaté  la  distinction  entre  le 
domicile  général  et  le  domicile  spécial  ou  d'élec- 
tion. On  comprend  facilement  que  le  domicile 
dont  il  s'agit  ici,  ne  peut  être  le  domicile  spécial 
élu  conventionnellement,  pour  un  objet  particu- 
lier et  que  l'on  traite  ici  du  domicile  général, 
dont  l'abandon  seul,  peut  faire  réputer  absent, 
celui  qui  l'a  quitté. 

disparu Qu'entend   l'article  par  le  mot 

disparu  ? 

370.  Est-il  pris  dans  le  sens  de  s'évader,  quitter 
furtivement,  cesser  de  paraître  par  accident, 
comme  celui  qui  serait  enveloppé  dans  un  incen- 
die, périrait  dans  un  naufrage,  ou  serait  victime 
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d'un  guet-à-pens,  sans  qu'il  y  eut  de  témoins  ocu- 
laires de  sa  mort  ou  de  sa  disparition  ?  Ou  peut- 
il  s'appliquer  au  départ  naturel  de  celui  qui  va 
résider  temporairement  ou  permanément  à 
l'étranger,  qui  entreprend  un  voyage  pour  ses 
affaires  ou  pour  son  plaisir  et  dont  on  perd  ensui- 
te les  traces  ? 

Le  mot  est  susceptible  de  toutes  ces  acceptions, 
et  quelque  soit  la  cause  de  l'éloignement  du  do- 
micile ou  du  départ,  qu'on  l'imagine  aussi  natu- 
rel ou  aussi  extraordinaire  que  Ton  voudra,  il  y 
aura  disparition,  si  ce  départ  est  suivi  d'un  inter- 
valle écoulé  sans  nouvelles,  assez  long  pour  ren- 
dre incertaine,  l'existence  de  la  personne  dont  il 
s'agit. 

C'est  ce  qu'exprime  l'article  en  ajoutant  :  sans 
qu'on  ait  de  nouvelles  de  son  existence.  Le  défaut 
de  nouvelles  mettant  en  doute  l'existence  de  l'in- 
dividu, fait  attribuer  à  son  départ  le  caractère 
d'une  disparition^  et  les  deux  circonstances  réunies 
le  font  déclarer  absent  ? 

371.  Mais  quelle  est  la  portée  de  ces  mots  der- 
nières nouvelles  ?  C'est  ce  que  le  Code  ne  dit  pas 
et  qui  a  besoin  d'être  compris.  Entend-on  ici  par 
nouvelles,  une  information  quelconque  reçue 
sur  le  compte  de  l'absent,  venant  de  lui  directe- 
ment ou  d'une  source  étrangère  ?  Eat-il  néces- 
saire que  cette  nouvelle  soit  écrite  ou  peut-elle 
être  verbale  ? 

Quoique  la  nouvelle  venant  de  l'absent  même, 
et  transmise  par  écrit,  une  lettre  par  exemple,  soit 
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préférable,  il  n'est  cependant  pas  nécessaire,  que 
cette  nouvelle  vienne  de  lui  personnellement.  Un 
rapport  oral  recueilli  sur  la  foi  d'une  tierce  per- 
sonne, constituera  une  nouvelle  suJËsante,  pourvu 
que  les  auteurs  de  l'information  reçue  soient  de 
bonne  foi,  et  que  cette  information  soit  de  nature 
à  produire  dans  l'esprit,  une  persuasion  morale, 
qu'au  départ  de  la  nouvelle,  l'absent  était  encore 
en  vie.  Le  rapport  d'un  voyageur  véridique,  par 
exemple,  qui  dirait  avoir  vu  celui  qui  a  quitté  son 
domicile,  ou  qu'il  a  entendu  parler  de  lui,  suffirait 
en  thèse  générale,  pour  constituer  légalement 
la  nouvelle  dont  parle  l'article. 

372.  A  qui  cette  nouvelle  doit-elle  être  commu- 
niquée ?  L'article  est  encore  muet  à  cet  endioit, 
et  de  son  silence  on  doit  conclure  à  la  suffisance 
de  la  nouvelle,  reçue  par  quelque  personne  que 
ce  soit.  Peu  importe  que  ce  soit  un  parent,  un 
ami  ou  un  étranger,  qui  eût  recueilli  la  nouvelle 
de  l'existence  de  l'absent,  pourvu  qu'elle  ait  été 
recueillie  dans  des  circonstances  et  soit  accompa- 
gnée de  détails,  propres  à  faire  croire  à  la  vérité 
de  l'information. 

373.  Le  projet  du  Code  Napoléon,  rapporté 
par  la  Commission  du  G-ouvernoment,  contenait 
les  trois  articles  suivants  sur  l'absence. 

Art.  1er.  L'absent  est  celui  qui  après  avoir 
quitté  le  lieu  de  son  domicile  ou  de  sa  résidence, 
n'a  point  reparu  depuis  cinq  ai  s,  et  dont  on  n'a 
pas  reçu  de  nouvelles  depuis  ce  temps. 

Art.  4.  Les  dernières  nouvelles  de  l'absent  doi- 
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vent  résulter  d'actes  authentiques  ou  d'autres 
actes  privés  de  lui  ou  écrits  de  sa  main,  et  en  cas 
de  contestation,  vérifiés  par  experts. 

Art.  5.  L'exis-tence  à  une  époque  déterminée 
de  l'individu  prétendu  absent,  peut  néanmoins 
être  constatée  par  témoins  ou  même  par  la  repré- 
sentation de  lettres  écrites  d'un  pays  étranger, 
par  des  tiers  dignes  de  foi  et  dont  l'écriture  pour- 
rait être  vérifiée.  (Fenet,  Travaux  Préparatoires, 
tome  2,  page  31.) 

Lors  de  la  discussion  de  ce  titre,  au  conseil  d'Etat, 
sur  l'article  premier,  le  Premier  Consul  s'exprime 
comme  suit  ;  "Le  mot  reçu  qu'emploie  l'article 
"  est  trop  exclusif,  on  peut  avoir  des  nouvelles  de 
"  l'absent,  sans  les  recevoir  directement  de  lui." 

"  Sur  les  articles  4,  5  il  dit  encore  :  Ces  articles 
"  sont  trop  précis.  Il  peut  exister  une  opinion 
"  générale  et  une  masse  de  certitudes  qui  résul- 
"  tent  d'autres  circonstances  que  de  celles  énu- 
"  mérées  dans  ces  deux  articles.  Il  convient  donc 
"  de  s'en  rapporter  à  l'arbitrage  du  juge.'* 

"  M.  Portalis  observe  "  que  le  juge  n'appelle  de 
"  témoins  que  quand  la  loi  l'y  autorise  ;  qu'il  est 
"  donc  nécessaire  de  lui  permettre  d'employer, 
"  tous  les  moyens  qu'il  croit  propres  à  opérer  la 
"  conviction." 

M.  Thibaudeau  partage  l'opinion  du  Premier 
Consul  ;  il  propose  de  supprimer  les  deux  arti- 
cles et  de  dire  que  l'absence  sera  prouvée  par 
une  enquête,  qui  sera  approuvée  par  le  tribunal 
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suivant  les  circonstances.  La  proposition  de  M. 
Thibaudeau  est  adoptée. 

Idem,  tome  8,  pages  367  et  368. 

La  conséquence  de  cette  discussion,  renouvelée, 
ailleurs,  fut  la  suppression  des  trois  articles,  rem- 
placées par  l'article  115,  d'où  l'on  a  retranché  la 
nécessité  de  relier  la  nouvelle  à  l'absent,  et  qui 
se  lit  comme  suit  :  "  Lorsqu'une  personne  aura 
"  cessé  de  paraître  au  lieu  de  son  domicile  ou  de 
"  sa  résidence,  et  que  depuis  quatre  ans  on  n'en 
"  aura  point  eu  de  nouvelles,  les  parties  intéres- 
"  sées  pourront  se  pourvoir  devant  le  tribunal  de 
"  première  instance,  à  fin  que  l'absence  soit  dé- 
"  clarée." 

Comme  on  le  voit,  le  Code  Français  a,  comme 
le  nôtre,  gardé  le  silence  sur  la  nature  des  nou- 
velles et  leurs  agents  de  transmission,  s'en  remet- 
tant à  l'arbitrage  du  juge,  sur  la  suffisance  de  la 
nouvelle,  de  la  preuve  de  sa  transmission  et  de  la 
vérité  de  l'information,  pour  opérer  la  conviction 
morale  de  l'existence  de  l'individu. 

Le  Code  Français  n'a  pas  non  plus  conservé 
les  articles  qui,  dans  les  divers  projets,  donnaient 
une  définition  théorique  de  l'absence,  s'en  rappor- 
tant à  cet  égard  à  la  doctrine.  Le  Code  Cana- 
dien n'a  pas  imité  cette  réserve,  mais  la  définition 
qu'en  donne  notre  article,  est  un  résumé  fidèle 
de  la  jurisprudence  et  de  l'opinion  des  auteurs. 

374.  Il  est  comme  de  raison  impossible  d'éta- 
blir de  règles  fixes,  sur  la  durée  nécessaire  du 
temps  écoulé  sans  nouvelles,  depuis  la   dispari- 
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tioii.  Comme  la  conséquence  du  défaut  de  nou- 
velles est  le  doute  ou  l'incertitude  sur  l'existence 
de  celui  qui  a  disparu,  condition  toute  morale  et 
essentiellement  insusceptible  de  précision  mathé- 
matique, on  ne  peut  à  cet  égard,  que  se  livrer  à 
des  conjectures  d'une  portée  générale,  et  rempla- 
cer les  règles  par  des  illustrations,  qui  frappant 
plus  vivement  l'esprit,  rendront  la  pensée  de  la  loi, 
mieux  que  ne  pouraient  le  faire  les  préceptes. 

375.  Nous  avons  dit  que  la  cause  du  départ  était 
indifférente,  pour  en  faire  dûment  un  des  élé- 
ments de  l'absence.  Est-ce  à  dire  pour  cela,  que 
tous  les  accidents  qui  ont  déterminé  le  départ, 
soient  d'une  égale  influence,  quand  il  s'agit  d'ap- 
précier les  effets  du  temps  écoulé  sans  nouvelles  ? 
Que  l'existence  de  celui  qui  a  disparu  dans  un 
incendie,  un  naufrage  ou  dans  un  combat,  ou 
que  l'on  a  vu  pour  la  dernière  fois,  partant  pour 
une  expédition  périlleuse,  ne  sera  pas  plus  vite 
incertaine,  que  celle  du  pionnier  laborieux,  qui 
s'enfonce  dans  la  forêt  pour  la  défricher,  du 
voyageur  paisible  qui  s'embarque  sur  la  mer,. à 
la  recherche  du  gain  ou  du  plaisir,  de  l'cmigrant 
qui  va  avec  sa  famille,  s'établir  en  pays  étranger, 
et  ainsi  de  suite  des  cas  où  le  départ  prévu  et 
annoncé,  s'effectue  dans  des  conditions  normales, 
n'offrant  aucune  cause  d'inquiétude,  aucune  né- 
cessité pressante  de  correspondre  avec  le  pays 
que  l'on  a  quitté  ? 

37G.  Ne  doit-on  pas  également  tenir  compte 
des  motifs  d'intérêt  ou   d'affection,  que  pourrait 
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avoir  la  personne  à  donner  de  ses  nouvelles,  fai- 
sant une  distinction,  entre  celui  qui  ne  laisse  der- 
rière lui,  ni  parents,  ni  affaires,  et  celui  qui  est 
parti  dans  une  condition  contraire,  et  entre  les 
cas  nombreux  dont  on  peut  multiplier  la  suppo- 
sition a  l'infini,  propres  à  produire  ou  à  exclure, 
à  augmenter  ou  diminuer  Tincertitude  sur  Texis- 
tence  de  celui   qui  a  quitté  son  domicile  ? 

Pas  n'est  besoin  de  dire,  que  pour  être  réputé 
absent,  il  n'est  pas  nécessaire  d'être  parti  pour  l'é- 
tranger, bien  que  la  destination  en  dehors  du  pays, 
soit  de  nature  à  former  une  présomption  d'absence 
plus  forte,  que  quand  elle  est  limitée  à  l'intérieur, 
puisque  dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  résultat  est  le 
même,  s'il  y  a  du  doute  sur  l'existence  ;  et  que 
tant  que  le  lieu  du  séjour  est  connu,  qu'il  soit  dans 
un  pays  étranger  ou  dans  le  Bas-Canada,  person- 
ne ne  peut  être  déclaré  absent. 

377.  Personne  ne  peut  être  déclaré  absent,  sans 
avoir  eu  dans  le  Bas-Canada,  un  domicile  d'où  il 
a  disparu  et  à  moins  que  quelque  temps  se 
soit  écoulé,  sans  nouvelles  de  lui,  mais  tous  ceux 
qui  sont  dans  ces  conditions,  peuvent-ils  ou  doi- 
vent-ils  être  déclarés  absents  ? 

Il  est  une  autre  condition  essentielle,  que  n'in- 
dique pas  l'article  86,  mais  qu'énonce  l'article  87 
en  subordonnant  la  nomination  d'un  curateur  à 
la  nécessité  de  pourvoir  à  V administration  des  biens 
de  l'absent,  et  que  tout  le  titre  de  l'absence  suppose. 
Cette  condition  est  que  celui  dont  il  s'agit  comme 
absent,  ait  quitté  des  biens,  puisque   l'objet  de 
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presque  toute  la  législation  sur  la  matière  de 
l'absence,  est  l'administration,  la  possession  et  la 
dévolution  de  ces  biens. 

Sans  avoir  laissé  de  biens  derrière  lui,  celui  qui 
a  disparu,  ne  peut  être  déclaré  absent,  la  chose 
est  certaine.  Mais  quels  sont  les  biens  nécessai- 
res, pour  donner  lieu  à  la  déclaration  d'absence  et 
aux  suites  qu'elle  entraîne  ?  Ici  le  mot  biens 
est  pris  dans  sa  signification  juridique  la  plus 
étendue,  c'est-à-dire  qu'il  s'applique  à  toutes  cho- 
ses ayant  une  valeur  vénale  ou  appréciable  en 
argent,  abstraction  naturellement  faite  des  droits 
qui  sont  purement  personnels,  et  qui  appartien- 
nent à  tous  les  hommes,  comme  la  liberté,  l'hon- 
neur, la  réputation,  droits  dont  la  lésion  peut 
donner  à  celui  qui  la  souffre,  une  action  ap- 
préciable en  argent,  mais  qui  sont  inhérents  à  la 
personne,  en  sont  inséparables,  et  qui  ne  peuvent 
conséquemment  être  l'objet  d'une  administration 
étrangère. 

La  règle  de  droit  qui  fait  consister  les  biens 
dans  toutes  les  choses  qui  procurent  de  l'utilité 
ou  du  bien-être  à  l'homme,  Naturaliter  bona  dicun- 
tur  quod  béant,  hoc  est  beatos  faciunt.  Beare  est 
prodesse  D.  L.  49,  Be  Verb.  signif.,  est  inap- 
plicable dans  toute  son  étendue,  à  l'espèce  qui 
nous  occupe.  Mais  d'un  autre  côté,  toutes  les 
choses  vénales,  ou  bien  susceptibles  d'une  appré- 
ciation pécuniaire,  mobilières  et  immobilières, 
corporelles  et  incorporelles,  comme  créances,  ac- 
tions, usufruits,  servitudes,  sont  des  biens  su  scep- 
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tibles  d'une  administration  et  d'une  possession 
étrangère,  et  qui  peuvent  constituer  un  des  élé- 
ments de  l'absence.  La  propriété  de  ces  biens 
peut  même,  n'être  qu'éventuelle  ou  conditionnelle, 
si  le  titre  est  actuel  et  existant. 

378.  Sous  le  Code  Napoléon,  les  auteurs  sou- 
lèvent la  question  de  savoir  si  un  étranger,  qui  a 
conservé  sa  nationalité,  mais  qui  a  eu  un  domicile 
en  France,  peut  en  être  déclaré  absent,  quand  il 
a  disparu.  Il  est  évideijt  que  non,  parce  que 
comme  nous  l'avons  vu  s?/prâ,  no.  83,  en  France, 
l'état  et  la  capacité  restent  soumis  à  la  loi  de  la 
nation  de  l'individu.  Français  ou  étranger,  et  com- 
me les  lois  sur  l'absence  sont  des  statuts  person- 
nels, l'on  décide  que  ce  statut  personnel  est  le 
statut  de  l'étranger,  qui  n'a  pas  abdiqué  son  allé- 
geance et  n'est  pas  naturalisé  en  France,  et  non 
le  statut  Français. 

Il  n'en  doit  pas  être  ainsi  parmi  nous,  parce 
que  suivant  nos  lois,  le  statut  personnel  est  le 
statut  du  domicile,  indépendamment  de  la  natio- 
nalité ;  ainsi  tout  individu,  étranger  comme  sujet 
britannique,  qui  a  eu  u.i  domicile  dans  le  Bas- 
Canada,  et  qui  l'a  quitté,  s'il  est  d'ailleurs  dans 
les  autres  conditions  voulues,  peut  être  déclaré 
absent  par  nos  tribunaux,  et  ses  biens  peuvent 
être  soumis  aux  lois  du  présent  titre.  Non-seu- 
lement ses  biens,  mais  la  surveillance  de  ses  en- 
fants y  sera  sujette. 
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PREMIERE    EPOQUE    DE    L  ABSENCE 


CHAPITRE     PREMIER. 
DE   LA   CURATELLE   AUX  ABSENTS. 

Article   87. 

S'il  y  a  nécessité  de  pourvoir  à  l'administra- 
tion des  biens  d'un  absent,qui  n'a  pas  de  procu- 
reur fondé  ou  dont  le  procureur  n'est  pas  «îDnnu 
ou  refuse  d'agir,  il  peut  à  cette  fin  être  nommé 

un  curateur. 

Article  88. 

Il  est  statué  sur  la  nécessité  de  cette  nomina- 
tion, à  la  demande  des  intéressés,  sur  l'avis  du 
Conseil  de  flimille  composé  et  convoqué  en  la 
manière  pourvue  au  titre  De  la  Minorité,  de  la 
Tutelle  et  de  V Emancipation,  avec  l'homologa- 
tion du  tribunal  ou  de  l'un  de  ses  juges  ou  du 

protonotaire. 

SOMMAIRE. 

379.  Division  en  six  sections  du  commentaire  sur  ces  deux 
articles. 

380.  Aperçu  des   caractères  généraux  des  trois  époques    de 
l'absence» — 'Première  époque. 

3b  1.  Seconde  époque.    Envoi  en  possession  proyisoire. 
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382.  Affaibliescmcnt  de  la  prt'somption  de  la  vie  do  l'absent 
pendant  cette  seconde  (5poquo^  qui  se  termine  par  trente 
ans  dcoulés  depuis  la  disparition,  ou  c«nt  ans  d'exis- 
tence de  l'absent. 

383.  Troisième  époque. — Présomption  de  la  mort  de  l'absent. 
— Cette  présomption  peut  cependant  être  repoussée  par 
la  preuve  de  son  existence. — S'il  reparait,  la  possession 
de  ses  biens  lui  est  rendue.  Durée  de  cette  troisième 
époque. 

384.  Quelles  sont  les  personnes  intéressées  dans  le  sens  de 
l'article  88,  à  faire  nommer  un  curateur  aux  biens  de 
l'abi-ent. 

385.  Au  premier  rang,  se  placent  les  héritiers  présomptifs, 
et  les  légataires  institués  par  un  testament  antérieur  à 
l'absence. 

386.  Le  conjoint  est  aussi  un  intéressé.  Les  créanciers,  le 
nu  propriétaire  de  biens  chargés  d'usufruit  en  faveur 
de  l'absent,  l'appelé  à  une  substitution  dont  il  est 
grevé,  l'époux  de  l'absent,    sont  dans  la  même  catégorie. 

337.  L'intérêt  doit  être  un  intérêt  précuniaire,  un  simple 
intérêt  d'aflPection  ou  de  parenté  serait  insuffisant. 

388.  La  forme  de  la  demande  en  nomination  de  curateur 
est  la  même  que  pour  la  tutelle  et  la  curatelle  à  l'interdit 

389.  Le  tribunal  est  celui  do  la  situation  du  domicile  de 
l'absent. 

390.  Disposition  du  Code  français  à  cet  égard. 

391.  Pour  la  composition  et  la  convoaation  du  Conseil  do  fa- 
mille, l'article  établit  aussi  les  mêmes  dispositions  que 
d  ins  les  cas  de  tutelle  et  curatelle. 

392.  Refér3nc3  à  l'article  251  sur  la  composition  du  conseil 
de  famill?. 

393.  Disposition  de  l'article  252  sur  le  même  sujet. 

39  i.  La  belle-mère  de  l'absent  ne  peut  faire  partie  de  ce 
conseil. 
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395.  Le  nombre  de  parents  requis,  doit  d'abord  se  chercher 
dans  le  district  où  se  fait  la  nomination. 

396.  Pour    admettre  les  amis  au  Conseil  de  famille,  il   faut 
que  l'absent  n'ait  p.is  du  tout  de  parents    dans   le  Bas 
Canada.     Alors  on  les    admet  dans    la  composition    du 
conseil  de  famille. 

397.  Le  fonctionnaire  appelé  à  recueillir  l'avis  du  Conseil 
de  familli,  doit  s'enquérir  soigneusement  de  la  filiation 
des  parents  de  l'absent. 

398.  Conditions  de  familiarité  et  de  connaissance  de  l'objet 
de  la  convocation  du  Conseil  de  famille,  que  doivent  avoir 
les  amis  pour  les  faires  admettre  au  conseil  de  famille. 

399.  De  la  preuve  à  faire  de  l'absence  et  de  la  nécessité  do 
nommer  un  curateur. 

400.  La  déclaration  d'absence  résulte  implicitement  de  la 
curatelle. 

401.  Pour  obtenir  la  nomination  d'un  curateur,  il  faui 
justifier  de  trois  points  :  de  l'absence,  de  biens  laissés  par 
l'absent  et  du  défaut  à2  procuration.  Mode  de  preuve  de 
ces  trois  conditions. 

402.  Dans  quelques  circonstances,  la  délibération  du  Conseil 
de  famille  peut  être  suffisante  sans  autre  preuve. 

403.  Quelqu'en  soit  le  mode,  le  juge  ne  doit  pas  nommer  de 
curateur  sans  cette  preuve. 

404.  Preuve  que  l'on  doit  faire,  d'un  délai  écoulé  depuis  la 
disparition,  san.*!  nouvelles  de  l'absent. 

405.  Il  faut  aussi  prouver,  que  les  droits  de  l'absent  seraient 
mis  en  danger  par  le  défaut  de  nomination  d'un  cura- 
teur, et  que  l'abfent  n'a  pas  laissé  de  procuration. 

40'o.  Qualité  de  cette  procuration. 

407.  Si  la  procuration  n'est  pas  connue  ou  ne;t  pas  accep- 
tée,   i'absjiii    doit  être  considéré   comms   n'ayant    pas 
lassé  de  prr^sru ration. 
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408.  Si  l'absent  a  laissé  une  procuration,  on  doit  chcrclier  dans 
cette  procuration,  sa  volonté  sur  l'étendue  de  la  gestion 
qu'il  a  voulu  laisser  à  sou  procureur  et  ne  pas  lui 
nommer  de  curateur,  si  l'on  peut  supposer  que  sa  vo- 
lonkl  a  été  contraire. 

40X  Nécessité  de  la  curatelle  laissée  à  l'appréciation  des 
magistrats. 

410.  L'avis  du  Conseil  de  fîimille  ne  lie  pas  le  juge.  Dan- 
gers qu'il  doit  éviter. 

411.  Du  choix  du  curateur.  Ce  choix  est  encore  laissé  à 
l'arbitrage  du  juge,  en  ce  sens  que  la  délibération  de  fa- 
mille sur  le  choix  du  curateur^  n'a  pas  d'autorité  absolue. 

•4! 2.  Il   ne    peut  exister   de  règles    fixes    sur  le  choix   du 

curateur.     Tout  dépend  des  circonstances. 
413.  La  curatelle    est  une  charge   virile,    dont   les   femmes 
sont  exclues. 

•  414.  Il  en  est  ainsi  de  l'aubain,  bien  qu'on  puisse  lui 
nommer  un  curateur.  Kaisons  pour  lesquelles  il  n'y  a 
pas  d'anomalie  dans  ces  deux  décisions  apparemment 
contradictoires. 

COMMENTAIRE. 

379.  Afin  de  procéder  par  ordre,  nous  divise 
rons  nos  explications  de  ces  deux  articles,  en  six 
sections.  Dans  la  première,  nous  traiterons  des 
personnes  que  l'article  88  appelle  parties  intéres' 
sées,  c'est-à-dire  de  ceux  qui  ont  titre  pour  de- 
mander la  nomination  d'un  curateur  à  un  absent. 
Dans  la  seconde,  du  tribunal  qui  a  jurisdiction 
pour  faire  cette  nomination  et  de  la  forme  de  cette 
demande.  Dans  la  troisième,  de  la  manière  de  pro- 
céder sur  cette  demande  et  de  la    convocation  et 
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délibération  du  conseil  de  famille.  Dans  la 
quatrième,  de  la  preuve  qui  doit  être  faite  de 
l'absence,  de  la  nécessité  de  pourvoir  à  l'adminis- 
tration des  biens  de  l'absent  et  de  la  nature  de  la 
procuration  qui  exclue  cette  nécessité.  Dans  la 
cinquième,  de  la  compétence  du  conseil  de  fa- 
mille sur  la  matière,  et  du  pouvoir  souverain 
du  juge  sur  le  conseil  d'e  famille.  Et  enfin  dans 
la  sixième,  de  ceux  qui  peuvent  être  nommés  cu- 
rateurs et  de  la  faculté  d'accepter  ou  de  refuser 
cette  charge. 

380.  Avant  d'entreprendre  l'examen  de  ces  di- 
verses questions,  il  n'est  pourtant  pas  hors  de 
propos,  de  tracer  les  caractères  généraux  des  trois 
époques  de  l'absence,  caractères  que  nous  n'avons 
fait  qu'indiquer. 

Aussitôt  que  l'existence  de  l'absent  devient 
incertaine,  la  loi  ne  le  supposant  ni  vivant  ni 
mort,  mais  contemplant  la  possibilité  de  l'une  ou 
de  l'autre  de  ces  éventualités,  en  même  temps 
que  la  continuation  de  l'absence,  pourvoit  à  l'ad- 
ministration de  ses  biens.  Cette  administration 
qui  embrasse  la  première  période  de  l'absence 
dure  cinq  ans,  pendant  lesquels  la  présomp- 
tion de  mort  que  fait  naître  l'absence,  est  combat- 
tue par  la  présomption  contraire,  résultant  de 
la  longueur  naturelle  de  la  vie  humaine,  qui 
(^  u  )*que  d'ordinaire  durant  moins  d'un  siècle,n'est, 
ibsence  d'une  preuve  positive  de  la  mort, 
preaanée  terminée,  que  par  l'expiration  de  cent 
ans,    écoulés   depuis   la    naissance  de    l'absent. 
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rendant  rette  période,  les  deux  présomptions  se 
tiennent  en  équilibre. 

381.  Après  cinq  ans  sans  nouvelles  de  l'absent, 
la  présomption  de  mort  augmentant,  et  celle  de 
la  vie  diminuant,  la  curatelle,  c'est-à-dire  la  simple 
administration  des  biens,  cesse  pour  taire  place  à 
renvoi  en  possession  des  héritiers  présomptifs  de 
l'absent,  ou  à  défaut  d'héritiers  présomptifs,  de 
son  conjoint,  s'il  est  marié  ;  afin  que  si  plus  tard 
l'absent  est  présumé  mort,  comme  cette  présomp- 
tion devra  avoir  l'effet  de  faire  déclarer  sa  succes- 
sion ouverte  du  jour  de  sa  disparition,  l'effet  de 
cette  ouverture  soit  de  confirmer  cette  i:)ossession, 
qui  deviendra  définitive  de  provisoire  qu'elle  était, 
de  façon  à  donner  à  l'envoi  en  possession,  le  ca- 
ractère d'une  succession  anticipée, 

Cette  possession  provisoire  qui  remplit  la  seconde 
époque  de  l'absence,  dure  tout  le  temps  qui  reste 
pour  compléter  une  période  de  trente  ans,  à  comp- 
ter de  la  disparition,  ou  de  cent  ans  de  la  vie  de 
l'absent,  si  la»  centième  année  arrive  avant  la  pé- 
riode trentenaire  ;  et  après  trente  ans  d'absence 
ou  cent  ans  d'existence,  si  l'on  n'a  pas  reçu  de 
nouvelles  de  l'absent,  il  est  présumé  mort. 

382.  Pendant  cette  seconde  période,  la  présomp- 
tion de  vie  a  toujours  été  en  s' affaiblissant,  et  par 
contre,  celle  de  la  mort  s'est  accrue  des  forces 
qu'a  perdues  l'autre,  sans  pourtant  prendre  un 
caractère  de  prédominance  absolue.  Ce  n'est 
qu'à  l'expiration  complète  des  trente  ans  ou  des 
cent  ans  révolus,  que  Ja   présomption    de  la  vie 


TIT.  IV.  DES  ABSENTS  —  CH.  I.    ART.    87,  88.  495 


s'évanouit  tout  à  fait,  pour  faire  définitivement 
place  à  la  présomption  de  mort,  qui  acquiert  toute 
sa  puissance 

L'absent  est  alors  censé  mort  à  l'époque  de  son 
départ,  et  cette  présomption  a  l'effet  de  faire  ouvrir 
sa  succession  et  d'en  opérer  la  transmission,  comme 
olle  se  serait  opérée  le  jour  même  de  ce  départ. 
L'eifet  de  cette  ouverture  est  de  rendre  définitive 
la  possession  provisoire,  en  la  personne  des  héri- 
tiers présomptifs,  s'il  n'y  a  point  d'héritiers  testa- 
mentaires. C'est  dire,  que  si  l'absent  a  fait  un 
testament  antérieur  à  sa  disparition,  et  qu'il  ait 
institué  des  légataires  universels,  ces  derniers» 
sont  saisis  de  l'universalité  de  ses  biens,  et  sont 
substitués  aux  héritiers  présomptifs  dans  leur 
possession  définitive  ;  que  les  legs  particuliers 
sont  exigibles,  soit  des  héritiers  présomptifs,  soit 
des  légataires  universels,  en  un  mot,  que  cette 
présomption  de  la  mort  de  l'absent  produit  iden- 
tiquement les  effets  que  produirait  la  preuve 
certaine  de  son  décès,  arrivé  le  jour  même  de  soa 
départ. 

383.  Ici  commence  la  troisième  période  de  l'ab- 
sence, qui  a  du  son  ouverture  à  la  présomption 
de  la  mort  de  l'absent.  Cependant  comme  toute 
présomption  de  droit  n'est  qu'une  conjecture  que 
la  loi  tire  de  ce  qui  arrive  le  plus  souvent,  ex.  eo 
(juod plertanquejit ',.  comme  ici  le  législateur  ne 
présume  l'absent  mort,  que  parce  qu'il  suppose 
qu'un  homme  qui  a  été  trente  ans  sans  donner  de 
SOS  nouvelles  ou  qui  a  vécu  cent  ans  est  mort,    et 
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que  cependant  le  contraire,  quoi  qu'improbable 
n'est  pas  impossible,  la  succession  de  l'absent  no 
s'est  ouverte  que  conditionnellement  ;  en  d'autres 
mots,  cette  ouverture  a  été  subordonnée  à  la 
condition,  que  s'il  n'était  pas  réellement  mort» 
et  que  s'il  reparaissait,  après  trente  ans  d'absence 
ou  cent  ans  d'existence,  ses  biens  lui  seraient  ren- 
dus. 

Ainsi,  si  pendant  la  troisième  période,  l'absent 
reparaît,  ou  si  son  existence  est  prouvée,  les  effets 
de  la  possession  définitive,  et  de  la  transmission 
conditionnelle  de  ses  biens  cessent,  et  ces  biens 
lui  seront  rendus  dans  l'état   où  ils  se   trouvent. 

Cette  troisième  époque  de  l'absence  dure  enco- 
re trente  ans,  et  ce  n'est  réellement  qu'après  cette 
nouvelle  période  de  trente  ans,  que  les  effets  de 
l'absente  créés  par  ce  Titre  et  les  droits  qui  en 
sont  résultés,  deviennent  irrévocables. 

Revenons  maintenant  aux  articles  87  et  88. 

1. — Quelles  sont  les  personnes  intéressées  dans   le 

SENS    DE  l'article    88,  ET    QUI  PEUVENT    DEMANDER 
LA  NOMINATION  DU  CURATEUR  ? 

384.  La  maxime  que  l'intérêt  est  la  mesure  de 
l'action,  s'applique  à  la  demande  de  nomination  du 
curateur.  Pour  connaître  ceux  qui  ont  le  droit 
de  provoquer  cette  nomination,  il  faut  connaître 
ceux  à  qui  elle  profite,  si  elle  est  ordonnée,  et 
ceux  qui  sont  lésés,  si  elle  est  refusée. 

L'objet  de  la  nomination  du  curateur  et  la  na- 
ture de  ses  fonctions,  nous  sont  révélés  par  l'arti- 
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cle  91  qui  porte  :  "  Les  pouvoirs  de  ce  curateur 
se  bornent  aux  actes  de  pure  administration."  Le 
but  de  cette  administration  des  biens  de  l'absent, 
étant  leur  conservation,  tous  ceux  qui  ont  intérêt 
à  éviter  leur  dépréciation  et  qui  peuvent  être 
lésés  par  la  perte  du  revenu  de  ces  biens,  ont  un 
intérêt  légal  à  faiie  nommer  un  curateur,  et  il 
n'est  pas  nécessaire  que  cet  intérêt  soit  échu  ;  un 
intérêt  éventuel  suffit. 

885.  L'absent,  pendant  cette  époque,  n'étant 
présumé  ni  vivant  ni  mort,  mais  étant  aussi  bien 
présumé  mort  que  vivant,  on  doit  mettre  ses  hé- 
ritiers présomptifs  au  premier  rang  des  person- 
nes intéressées  à  la  nomination  d'un  curateur. 
Ils  ont  un  intérêt  évident  à  la  conservation  et  à 
la  gestion  prudente  des  biens,  dont  suivant  l'or- 
dre de  la  nature,  ils  devront  hériter  un  jour,  si 
leur  droit  à  cette  hérédité  n'est  pas  déjà  ouvert. 
Doit-on  mettre  sur  la  même  ligne,  les  légataires 
institués  par  un  testament  fait  avant  l'absence  ? 
Oui,  puisque  suivant  l'érentualité  de  la  mort  déjà 
arrivée,  ou  future  du  testateur  avant  son  retour, 
ils  auront  des  droits  dans  sa  succession. 

386.  Le  conjoint  de  l'absent  commun  en  bien 
ou  non  avec  lui,  est  aussi  intéressé.  Dans  le  pre- 
mier cas  étant  un  communier  dans  les  biens  délais- 
sés par  l'absent,  son  intérêt  est  tout  tracé. 
Dans  le  second,  l'intérêt  de  ce  conjoint  est  relatif 
aux  conventions  matrimoniales  faites  par  les 
époux  ou  par  la  loi  pour  eux,  et  aux  Iroits  de 
survie,  de  reprise  ou  de  remploi   que  le  conjoint 
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présent,  pourra  exercer  contre  la  Bucccssion  do 
l'absent.  Ces  droits  se  rattachent  alors  à  l'intérêt 
général  des  créanciers  et  se  confond  avec  lui.  Les 
héritiers  ou  les  créanciers  du  conjoint  de  l'ab- 
sent, peuvent  aussi  demander  la  nomination  du 
curateur,  si  leur  auteur  ou  débiteur  est  décédé. 
Si  l'époux  absent  n'a  pas  de  parents  habiles  à  lui 
suce  éder,  l'autre  époux  pouvant,  aux  termes  de 
l'article  112,  demander  la  possession  provisoire  de 
ses  biens,  peut  aussi  demander  la  nomination  du 
curateur. 

Tous  les  créanciers,  que  leur  créance  soit  échue 
ou  à  échoir,  qu'elle  soit  conditionnelle  ou  absolue, 
pourvu  qu'elle  soit  née,  ont  le  même  droit.  Le 
nu  propriétaire,  comme  l'appelé  à  une  substitu- 
tion à  raison  des  biens  possédés  par  l'absent,  à 
titre  d'usufruit  ou  de  fidéicommis,  sont  dans  la 
même  catégorie.  Il  en  est  ainsi  de  l'associé  de 
l'absent,  à  quelque  titre  que  soit  la  société,  du 
fermier  des  biens  dont  l'absent  serait  propriétaire, 
et  vice  versa,  du  copropriétaire  de  biens  indivis 
avec  l'absent,  et  en  général  de  tous  ceux  qui  ont 
actuellement  ou  pourraient  éventuellement  avoir, 
à  raison  de  causes  existantes,  des  recours  à  exercer 
sur  ses  biens. 

387.  Cet  intérêt  doit  être  un  intérêt  pécuniai- 
re. Un  intérêt  d'amitié  ou  de  simple  parenté 
ne  serait  pas  suffisant.  On  doit  cependant  ex 
cepter  les  parents  et  les  affins,  qui  sont  en  droit 
de  recouvrer  des  aliments  de  l'absent,  pourvu 
que   ces   aliments  soient  actuellemeiits  exigibles. 
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La  possibilité  ou  même  la  probabilité  de  cette 
exigibilité,  formerait  un  motif  trop  éloigné  pour 
en  faire   un  intérêt  légal.  \iw*u    i    . 

Sur  Tarticle  115  du  Code  Napoléon,  qui  n»^  re- 
connait  pas,  en  thèse  générale  et  comme  mesure 
nécessaire  et  impérative  aux  juges,  la  curatelle 
aux  biens  de  l'absent,  limitant  pendant  la  pre- 
mière période  de  l'absence,  à  des  actes  particuliers 
d'administration,  les  mesures  ordonnées  par  les 
tribunaux  pour  la  gestion  des  biens  de  l'absent, 
la  question  est  controversée  entre  les  auteurs,  sur 
la  nature  de  l'intérêt  qui  donne  le  droit  de  pro- 
voquer les  mesures  ;  la  somme  des  autorités  abon- 
de cependant,  dans  le  sens  que  nous  donnons  à 
notre  article. 

JI. — nu  TRIBUNAL    QUIA    JURISOICTIOX  POUR     FAIRE  CETTE 
NOMINATION,  ET  DE  LA  FORME  DE  LA  DEMANDE. 

388.  Le  Code  ne  dit  pas  quel  est  le  tribunal  qui 
doit  nommer  le  curateur,  ni  dans  quelle  forme  la 
demande  doit  s'en  faire.  Mais  en  exigeant  sur 
cette  demande,  l'avis  du  Conseil  de  famille,  con- 
voqué et  composé  en  la  manière  voulue  au  titre  de 
la  Tutelle  et  de  ï Emancipation^  il  a  établi  entre  la 
Curatelle  aux  biens  de  l'absent,  la  Tutelle  des 
mineurs  et  la  Curatelle  aux  interdits,  une  analogie 
assez  complète,  pour  faire  voir,  que  la  forme  de  la 
Demande  est  la  môme  dans  les  trois  cas  ;  c'est-à- 
dire  que  c'est  la  Eequête  présentée  au  tribunal, 
à  l'un  de  ses  juges  ou  au  Protonotairo  qui  ont, 
sur  l'avis  du   conseil  dans  cos   trois  espèces,   un 
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contrôle  égal  et  la  même  liberté  de  Thomologuer, 
de  n'y  avoir  aucun  égard  ou  de  la  modifier. 

389.  Il  n'est  pas  douteux  que  le  tribunal  auquel 
on  doit  s  adresser,  ne  soit  le  tribunal  du  domicile 
de  l'absent,  de  préférence  à  celui  de  la  situation 
des  biens,  quand  ce  domicile  et  ces  biens  ne  sont 
pas  situés  dans  la  même  jurisdiction.  De  nom- 
breuses raisons  motivent  ce  choix. 

C'est  le  juge  du  tribunal  du  domicile  de  tout 
individu,  qui  est  le  juge  naturel  des  actions  diri- 
gées contre  lui.  Actor  sequitur  forum  rei.  C'est 
dans  le  ressort  de  ce  tribunal,  que  s'ouvre  sa  suc- 
cession. C'est  dans  les  paroisses  où  est  situé  ce 
domicile,  que  sont  faites  les  publications  de  son 
mariage,  et  devant  le  curé  de  cette  paroisse  qu'il 
se  marie,  s'il  est  catholique.  C'est  dans  le  même 
ressort,  que  les  causes,  qni  touchent  à  ce  mariage 
sont  portées  ;  s'il  est  mineur,  ce  sont  les  jugi^s  de 
ce  ressort  qui  lui  nomment  un  tuteur,  et  l'éman- 
cipent  ;  s'il  est  prodigue  ou  furieux,  qui  l'interdi- 
sent. En  un  mot,  c'est  dans  la  jurisdiction  de  ce 
domicile,  que  se  font  tous  les  actes  qui  affectent 
l'état  civil  et  la  capacité  de  cette  individu. 
Pourquoi  la  curatelle  aux  biens  de  l'absent,  qui 
constitue  la  déclaration  de  l'absence,  serait-elle 
soustraite  à  cette  règle,  puisque  comme  nous  l'a- 
vons vu,  l'absence  affecte  i'état  civil. 

Quel  est  d'ailleurs  le  tribunal  le  plus  en  état 
de  déclarer  l'absence  et  de  juger  de  l'opportunité 
de  la  curatelle,  que  celui  du  domicile  de  «elui  qui 
a  disparu  ? 
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390.  En  France,  les  auteurs  tiennent,  que  c'est 
au  tribunal  de  ce  domicile,  que  doit  être  portée 
la  demande  à  l'effet  de  faire  ordonner  des  nâesu- 
res  pour  l'administration  des  biens  ;  bien  que 
quelques-uns  estiment,  que  le  tribunal  du  domi- 
cile ayant  statué  sur  la  nécessité  de  pourvoir  à 
cette  administration,  ce  sont  les  tribunaux  de 
chaque  jurisdiction  ou  l'absent  a  des  biens,  qui 
doivent  pourvoir  à  chaque  administration  parti- 
culière. Cette  distinction  est  sans  application 
parmi  nous,  où  la  curatelle  comporte  un  pouvoir 
général  d'administration  de  tous  les  biens  situés 
dans  le  Bas-Canada. 

nr. — DE  LA  MANIÈRE  DE  POURVOIR  A  LA  CURATELLE,  ET 
DE  LA  COMPOSITION  ET  CONVOCATION  DU  CONSEIL  DE 
FAMILLE. 

391.  Pour  la  composition  et  la  convocation  du 
conseil  de  famille,  l'article  88  relérant,  comme 
nous  l'avons  dit,  au  même  procédé  relatif  à  la 
tutelle,  s'en  rapporte  implicitement  aux  articles 
251,  252,  253  et  254  qui  règlent  cette  matière. 
En  plaçant  ici  l'explication  de  ces  articles,  nous 
remplirons  par  avance  la  tâche  qui  nous  attend 
sur  la  tutelle,  et  nous  y  trouverons  l'avantage 
de  faire  servir  ce  trarail  anticipé,  à  l'intelligence 
du  présent  titre. 

392.  L'article  251  porte  que, "doivent  y  être  appe- 
"  lés  au  conseil  de  famille)  les  plus  proches  pa- 
«'  rents  et  alliés  du  mineur,  (ici  l'absent)  au  nom- 
*'  bre  de  sept  au  moins,  et  p       tant  dans  la  ligne 

TÎS 
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"  paternelle   que  dans  la  ligne   maternelle,  aussi 
"  également  que  possible." 

Remarquons  pourtant,    que  cette   égalité  entre 
les  deux   lignes   est  impossible,  quand   le   mini- 
mum du  nombre  requis  est  assemblé,  puisque  ce 
minimum    est  de  sept.     Le    sens  de  l'article  est, 
qu  ils  doivent  être  choisis  en  nombre  égal,  autant 
que  faire  se  peut,  quand  ils  s'assemblent  plus  de 
sept,  et  quand  sept   seulement   sont   convoqués, 
au  nombre  de  trois  dans  chaque  ligne,  si  la  chose 
e"st  possible,  le  septième  pouvant  appartenir  indif- 
féremment à  l'une   ou   l'autre.     A  défaut  de  pa- 
rents dans  une  ligne,  en  nombre  suffisant,  ou  sur 
la  défaillance  complète  de  cette  ligne,  le  surplus, 
ou  le  nombre  total  est  pris   dans  l'autre.     Cet  ar- 
ticle met  sur  un  pied  d'égalité,  les  alliés  et  les  pa- 
rents.   Il  est  pourtant  certain,  qu'en  pareil  degré, 
les  parents  doivent  être  préférés  aux  affins. 

393.  L'article  252  ajoute  :   "  que  ces  parents,  à 
*'  l'exception  de  la  mère  et  autres  ascendantes,  en 
"  état  de  viduité,  doivent  être  maies,  majeurs  de 
"  vingt-et-un  ans  et  résidant  dansle  district,  où  doit 
"se  faire  la  nomination  du  tuteur,"(ici  du  curateur.) 
A  première  vue,  l'on  ne  conçoit  guère  la  con- 
venance d'appeler  au  conseil  de  famille,  la  mère 
et  les  ascendantes  de  l'absent,  et  l'on  est  porté  à 
douter  de  la  sagesse  de  la  dérogation  faite  ici  à  la 
règle  générale,  qui  consacre  l'exclusion  des  fem- 
mes des   conseils  de  famille  ;  dérogation   qui  se 
comprend  bien  en   matière  de  tutelle,  que  la  loi 
défère  de  plein  droit  à  la  mère  et  aux  autres  as- 
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cendantes  du  mineur,  mais  qui  ne  semble  pas 
avoir  de  raison  d'être,  dans  le  cas  de  la  curatelle 
à  l'absent.  L'article  87,  qui  ordonne  la  composi- 
tion et  la  convocation  du  conseil  de  famille,  dans 
le  cas  de  l'absent,  comme  dans  celui  du  mineur, 
n'ayant  point  fait  de  distinction,  la  pratique  ce- 
pendant ne  saurait  en  faire.  La  mère  et  les  au- 
tres ascendantes  en  état  de  viduité,  peuvent  donc 
faire  partie  du  conseil  de  famille  de  l'absent. 

394.  La  belle-mère  de  l'absent,  veuve  de  son 
père  ou  sa  grand-mère,  et  autres  ascendantes  par 
alliance,  en  pareil  état  de  viduité,  peuvent  elles 
faire  partie  du  conseil  de  famille  ?  Non.  Le 
texte  aussi  bien  que  la  raison  de  la  loi,  en  excep- 
tant seulement  la  mère  et  les  ascendantes  de  la 
règle  générale,  qui  exige  la  masculinité  des  pa- 
rents, les  en  exclue.  Il  en  est  de  même  du  con* 
seil  de  famille,  dans  le  cas  de  la  tutelle.  En  ce 
dernier  cas,  les  belles-mères  et  ascendantes  par 
alliance  ne  pouvant  êtie  tutrices,  on  comprend 
facilement,  que  la  loi  n'a  pas  voulu  les  appeler  à 
ce  conseil  ;  et  la  raison  de  leur  non  participation 
en  matière  de  curatelle  à  l'absent,  est  encore  plus 
forte. 

La  mère  mineure  de  l'absent,  si  l'on  pouvait 
raisonnablement  supposer  un  cas  d'absence,  ayant 
les  conditions  voulues  pour  la  nomination  d'un 
curateur,  pendant  la  minorité  de  la  mère  de  l'ab- 
sent, serait  aussi  compétente  que  la  mère  majeu- 
re à  former  partie  du   conseil.     L'article   252   la 

soustrayant  indistinctement  à  la  règle  qui   exige 
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la  majorité  comme  la  masculinité  de  ceux  qui  le 
composent.  La  mère  mineiire  peut  en  outre  être 
aussi  bien  que  la  mère  majeure,  tutrice  à  ses  en- 
fants, d'après  l'article  282. 

L'article  252  fait  exception  à  la  règle  renfer- 
mée dans  l'article  251,  qui  exige  l'appel  des  pa- 
rents et  alliés  les  plus  proches.  Cet  article  252 
donne  la  préférence  aux  parents  et  alliés  plus 
éloignés,  qui  ont  leur  résidence  dans  le  district 
où  se  fait  la  convocation. 

395.  C'est  ce  que  confirme  l'article  253.  "  Si  ce- 
''pendant,dit  l'article, ils  ne  se  trouvent  pas  en  nom- 
"bre  suffisant  dans  le  district,  ils  peuvent  être  pris 
"dans  les  autres."  Le  sens  de  ces  deux  disposi-» 
tions  combinées,  est  que  l'on  doit  d'abord  chercher 
dans  le  district  où  se  fait  la  nomination,  le  nombre 
de  parents  et  alliés  requis,en  commençant  par  ceux 
du  degré  le  plus  rapproché,  et  en  respectant  l'éga- 
lité entre  les  deux  lignes.  Si  chaque  ligne  offre 
un  nombre  suffisant,  trois  d'un  côté  et  quatre  de 
l'autre,  on  les  y  appelle.  Sur  la  défaillance  par- 
tielle ou  complète  d'une  ligne,  on  prend  dans 
l'autre  le  nombre  de  parents  qui  manquent.  Peu 
importe  qu'il  se  trouve  des  parents  plus  proches, 
dans  un  autre  district,  appartenant  aux  deux 
lignes,  ou  que,  dans  le  cas  de  défaillance  des 
parents  d'une  ligne,  résidant  dans  le  district,  il  en 
existe  dans  un  autre  district,  compétents  par  les 
liens  du  sang  à  les  remplacer.  Le  vœu  de  la  loi 
est,  cj^ue  l'on  épuise  le  nombre  des  parents  des 
deux  lignes  demeurant  dans  le  district   in  quo^ 
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ayant  d'appeler  ceux  d'un  district  étranger.  Ce  qui 
doit  cependant  se  faire  de  bonne  foi.  Car  si  on 
faisait  une  nomination  dans  un  district  où  l'ab- 
sent n'aurait  pas  de  parents,  ou  n'aurait  que  des 
parents  éloignés,  dans  le  but  d'exclure  du  conseil, 
sa  famille  entière  ou  ses  parents  les  plus  proches, 
la  fraude  qui  corrompt  tout,  fraus  omnia  corrum- 
pit,  invaliderait  la  nomination. 

L'article  253  ajoute  :  "  et  même  à  défaut  de 
parents  de  l'une  et  de  l'autre  ligne,  les  amis  du 
mineur  (ici  de  l'absent)  peuvent  être  appelés 
pour  former  ou  compléter  le  nombre  requis.  " 

396.  Cependant  ce  n'est  pas  seulement,  au  cas 
d'insuffisance  de  parents  dans  le  district  où  se  fait 
la  nomination,  que  les  amis  peuvent  former  ou 
compléter  le  conseil.  Pour  être  admis  à  y  appeler 
les  amis,  il  faut  que  l'absent  n'ait  pas  un  nombre  suf- 
fisant de  parents  dans  le  Bas-Canada.  Cette  règle 
est  importante  et  son  oubli  peut  produire  les  con- 
séquences les  plus  fâcheuses. 

Il  est  un  abus  fort  commun,  qui  s'est  glissé  de- 
vant presque  toutes  les  juridictions  du  pays,  dans 
la  composition  des  conseils  de  famille,  et  que  l'on 
croit  devoir  signaler  ici.  En  matière  de  curatelle 
aux  absents  et  aux  interdits,  de  tutelle  générale 
ou  spéciale  aux  mineurs,  d'autorisation  à  vendre 
leurs  biens,  ou  autres  procédures  qui  exigent  l'avis 
des  parents,  l'on  est  dans  l'habitude  d'appeler  au 
conseil  de  famille,  comme  amis,  des  gens  qui  non- 
seulement,  n'ont  pas  eu  de  rapports  d'amitié  ou 
d'intimité   avec  l'absent,  celui  que  l'on  veut  faire 
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interdire,  ou  leurs  parents,  conditions  indispensa- 
bles pour  justifier  leur  participation  à  l'assemblée, 
arnicas  appellare  debcbus  non  levi  iiotitiâ  conjunctos, 
sed  quibns  fuerintjura  cum  patre-familias  honeslis  fa- 
miliaritatis  quœsita  rationibus  ;  (D.L.  50.  T.  16. 1  223) 
mais  encore  des  étrangers,ne  portant  aucun  intérêt 
aux  absents  et  aux  mineurs,  et  qui  le  plus  souvent 
donnent  un  avis   qu'on  leur   a   dicté   d'avance. 
L'acte  de  délibération  du  conseil  de  famille,  les  dé- 
si2:ne  comme  amis,  et,  par  faiblesse  ou  incurie,  les 
juges  et  protonotaireshomologuent  la  délibération. 
C'est  ainsi  qu'une  pratique  vicieuse  peut  pro- 
duire des  tutelles  pernicieuses  pour  les  mineurs, 
les  exposer  à  la  perte  de   leurs  biens,   et   causer 
une  immixtion  indue   dans   l'administration   des 
biens  des  absents. 

397.  Pour  obvier  à  ces  inconvénients,  les  fonc- 
tionnaires à  qui  on  confie  le  devoir  de  recevoir 
les  avis  de  parents,  devraient  soigneusement  s'en- 
quérir de  la  filiation  des  absents  et  des  mineurs, 
ainsi  que  des  autres  personnes,  à  l'occasion  des- 
quelles le  conseil  de  famille  est  convoqué,  et  de 
leur  parenté  ;  s'informer  du  nombre  de  parents 
vivants,  de  leur  résidence,  et  de  leur  proximité  ; 
voir  à  ce  que  les  parents  les  plus  proches  dans 
chaque  ligne,  soient  présents  ou  assignés,  et  à 
leur  défaut,  les  plus  rapprochés,  dans  les  deux 
lignes  ou  l'une  d'elles,  suivant  le  cas,  et  ne  rece- 
voir les  parents  d'un  district  étranger,  qu'au  cas 
de  défaillance  de  la  parenté  du  district  où  se  fait 
la  nomination. 
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898.  Quant  aux  amis,  en  cas  d'insuffisance  des 
parents  et  alliés,  ils  ne  doivent  être  admis  au  con- 
seil, que  quand  ils  réunissent  les  conditions  expri- 
mées plus  haut,  et  quand  ils  possèdent  un  degré 
de  connaissance  suffisante,  des  causes  de  la  con- 
vocation du  conseil,  pour  leur  permettre  de  don- 
ner un  avis  raisonné  ;  toutes  choses  que  le  fonc- 
tionnaire peut  constater  par  l'interrogatoire  des 
parents,  des  personnes  composant  le  conseil  de 
famille,  et  de  celles  qui  en  demandent  la  convoca- 
tion, et  par  toutes  autres  voies  d'information  aux- 
quelles il  juge  à  propos  de  recourir.  Chaque 
fois  que  la  composition  du  conseil  lui  parait  défec- 
tueuse, ou  en  désaccord  avec  les  articles  du  Code 
ci-haut  cités,  et  ne  renferme  pas  les  conditions 
d'efficacité  qu'on  vient  d'énoncer,  il  doit  ordonner 
une  nouvelle   convocation. 

L'avis  du  conseil  de  famille  mettant  en  jeu  de 
graves  intérêts,  il  est  d'une  importance  égale  à  ces 
intérêts,  de  suivre  à  la  lettre  les  prescriptions  de  la 
loi,  sur  la  composition  et  convocation  des  parents. 
La  plus  légère  déviation  peut  être  la  cause  d'un 
lourd  préjudice. 

IV. — DE  LA  PREUVE  QUI  DOIT  ÊTRE  FAITE  DE  l'aBSENGE,  ET 
DE  LA  NÉCESSITÉ  DE  POURVOIR  A  l'aDMINISTRaTIOX 
DES  BIENS  DE  l'aBSENT.  DE  LA  NATURE  DE  LA  PROCU- 
RATION QUI  EXCLUE  CETTE  NÉCESSITÉ. 

m 

399.  Nous  entrons  maintenant  dans  le  vif  de  la 
matière,  pui.^qu'il  s'agit  de  faire  aux  cas  particu- 
liers, l'application  pratique  des  règles  abstraites 
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établies  sur  les  caractères  de  l'absence,  et  détermi- 
ner la  somme  de  preuve  voulue,  pour  déclarer  un 
individu   absent,  justifier   l'intervention  de  l'au- 
torité  publique    dans  ses  affaires,   et  la  prise   de 
possession  de  ses  biens.     Cette  intervention  de   la 
puissance  judiciaire,  exhorbitante  du  droit  com- 
mun, on  pourrait  dire  dérogatoire  au  droit  naturel, 
qui  attribue   à  chacun  le  contrôle  exclusif  de  ce 
qui  lui  appartient,  de  hautes  convenances  d'intérêt 
public,  jointes   aux  considérations  concordantes 
de  l'intérêt  privé  de  l'absent,  peuvent  seules  la 
justifier  !     Car  comme  nous  l'avons  vu,  c'est  une 
juste    combinaison   de    l'intérêt  général    et   de 
l'intérêt  particulier,  qui  a  dicté  la  législation  sur 
l'absence. 

Le  caractère  exceptionnel  de  la  compétence  du 
magistrat,  doit  donc  lui  enseigner,  avec  quelle  ri- 
gueur il  doit  appliquer  les  principes,  dans  cette 
matière  toute  de  droit  positif,  et  quelle  circons- 
pection il  doit  apporter  à  la  délibération  du  con- 
seil de  famille  et  à  la  déclaration  d'absence. 

400.  Nous  disons  déclaration  d'absence,  car 
quoique  contrairement  au  Code  Napoléon  (art. 
115)  cette  déclaration  ne  soit  pas  le  sujet  d'un  juge- 
ment particulier,  elle  résulte  implicitement  de  la 
nomination  du  curateur.  A  telle  enseigne,  que 
toutes  les  mesures  pendant  les  deux  époques 
subséquentes  de  l'absence,  peuvent  s'autoriser  de 
la  curatelle,  et  la  considérer  comme  ime  preuve 
de  l'absence,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  tard 
sur  l'en^^oi  en  possession  provisoire. 
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401.  Pour  obtenir  la  nomination  d'un  curateur, 
il  est  essentiel  que  l'on  justifie  devant  le  magis- 
trat, juge  ou  protonotaire,  (car  ici  le  protonotaire 
est  associé  à  la  magistrature  dont  il  exerce  les 
fonctions,)  de  trois  points  :  lo  de  l'absence  ;  2o  de 
l'abandon  jDar  l'absent  de  biens  situés  dans  le 
Bas-Canada  ;  3o  du  défaut  de  procuration  laissé 
par  l'absent,  ou  ce  qui  revient  au  même,  du  refus 
d'agir  du  procureur  institué. 

La  preuve  de  ces  trois  conditions  essentielles  à 
la  curatelle,  doit-elle  être  établie  par  une  enquête, 
ou  peut-elle  résulter  légalement  de  la  délibéra- 
tion du  conseil  de  famille  ? 

Il  est  im]30ssible  de  répondre  absolument  à 
'Cette    question  ;  tout  dépend    des  circonstances. 

Il  est  pourtant  certain  qu'en  France,  la  déclara- 
tion d'absence,  ne  peut  être  prononcée  sans  une 
enquête  et  que  cette  enc|uête  doit  être  faite  con- 
tradictoirement  avec  le  ministère  public.  Nous 
n'avons  pas  ici  de  ministère  public,  en  matière 
civile,  pour  protéger  les  incapables,  mais  les  juges 
doivent  jusqu'à  un  certain  point  le  remplacer. 
Le  juge  appelé  à  nommer  un  curateur  aux  biens 
d'un  prétendu  absent,  doit  donc  se  rappeler,  que 
les  tribunaux  sont  les  défenseurs  de  ceux  qui 
n'en  ont  pas,  que  c'est  sous  leur  protection  que 
sont  placés,  ceux  qui  ne  sont  pas  représentés  dans 
les  procédures  qui  les  intéressent,  et  que  cette 
protection  ils  la  refuseraient  aux  absents,  en  leur 
nommant  un  curateur,  sans  exiger  l'accomplisse- 
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ment  rigoureux   des   conditions   requises  par  la 
loi,  pour  valider  la  curatelle. 

402.  Il  est  rigoureusement  possible,  que  sous 
des  circonstances  particulières,  la  délibération  du 
conseil  de  famille  soit  suffisante  pour  établir  la 
preuve  de  l'absence,  de  l'existence  des  biens  ap- 
partenant à  l'absent,  et  du  défaut  de  procuration  ; 
mais  au  moins,  cette  délibération  du  conseil  de 
famille  doit-elle  être  spéciale  et  motivée. 

Il  est  encore  possible,  que  dans  des  cas  d'absence 
notoire,  une  délibération  non  motivée  puisse 
suffire,  mais  ces  cas  formeraient  des  exceptions 
confirmant  la  règle,  que  sans  une  preuve  distincte, 
de  celle  qui  résulterait  de  cet  avis  non  motivé, 
le  juge  ne  doit  pas  l'homologuer. 

403.  Nous  avons  dit,  qu'il  serait  inopportun  de 
se  prononcer  absolument,  sur  la  nécessité  d'une 
enquête,  que  n'exige  pas  textuellement  le  Code  ; 
nous  n'hésitons  pas  cependant  à  affirmer,  que 
quelque  soit  l'espèce  de  preuve  que  l'on  adopte, 
l'enquête  ordinaire,  écrite  ou  orale,  les  actes  de 
notoriété,  ou  la  délibération  motivée  du  conseil  de 
famille,  le  juge  ne  doit  pas  plus,  sans  l'adminis- 
tration de  celte  preuve  particulière,  pourvoir  les 
biens  de  l'absent  d'un  curateur,  qu'il  ne  doit  en 
matière  contentieuse,  porter  de  condamnation, 
sans  justification  de  la  demande. 

404.  Le  fait  du  départ  étant  constant,  l'on  doit 
établir  qu'il  a  été  suivi  d'un  délai  raisonnable, 
sans  réception  de  nouvelles.  Ce  délai  comme  dit 
ci-haut,  doit  être  proportionné  aux  motifs  que  l'ab- 
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sent  avait  de  communiquer  avec  ceux  qu'il  a 
laissés  dans  le  pays,  à  l'éloignement  du  lieu  de 
sa  destination,  à  la  facilité  de  la  transmission  des 
nouvelles,  et  autres  circonstances  faciles  à  conce- 
voir, être  assez  long  pour  former  un  juste  motif 
de  préoccupation  sur  son  compte,  et  créer  un 
doute  légitime  sur  son  existence.  Tant  que  son 
silence,  ou  le  silence  des  autres  à  son  égard, 
peut  s'expliquer  naturellement,  il  n'y  a  pas  lieu 
d'intervenir  et  de  s'occuper  de  son  absence.  De 
fait,  il  n'y  a  pas  d'absence  dans  le  sens  légal  du 
mot. 

405.  Il  doit  être  aussi  prouvé,  qu'il  y  a  des  biens 
qui  seraient  en  souffrance,  et  des  droits  en  péri- 
clitation,  par  défaut  d'administration,  c'est-à-dire 
des  biens  et  des  droits  dans  l'abandon  ;  preuve 
qu'une  procuration  laissée  par  l'absent,  acceptée 
et  exécutée  par  le  mandataire,  paralyserait  ce- 
pendant. Car  si  l'absent  a  laissé  un  gérant  de  ses 
biens,  il  ne  peut  y  avoir  nécessité  de  les  pourvoir 
d'un  administrateur  judiciaire,  le  Code  s'en  ex- 
prime ouvertement. 

406.  Le  procureur  doit-il  être  fondé  de  procu- 
ration authentique  ou  seulement  de  procuration 
sous  seing  privé  ;  cette  procuration  peut-elle  in- 
différemment être  générale  ou  spéciale,  pour  ex- 
clure la  curatelle  ? 

Une  procuration  privée  ayant  autant  de  valeur 
que  la  procuration  publique,  et  le  mandataire 
spécial  étant  aussi  bien  un  mandataire,  que  le 
mandataire   général,  étant  tous  deux   des  procu- 
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Tcnrs  fondés,  dans  le  sens  littéral  de  l'article,  l'on 
doit  dire  qu'à  la  rigueur  et  en  thèse  générale,  ils 
exclueront  le  curateur. 

407.  L'article  assimilant  cependant,  le  cas  où  le 
procureur  laissé  par  l'absent  n'est  pas  connu,  à 
l'absence  totale  du  procureur,  a  peut-être  établi 
cette  analogie,  pour  pourvoir  au  cas,  où  le  procu- 
reur fondé  de  procuration  sous  seing  privé,  ne  ju- 
gerait pas  à  propos  de  la  représenter.  De  fait  le 
résultat  est  le  même  dans  les  deux  cas.  De  non 
ajtparentibus  et  non  existentihus  eadem  est  ratio. 
Ce  qu'on  ne  peut  pas  dire  de  la  procuration  au- 
thentique, lont  la  publicité  fait  présumer  la  con- 
naissance. 

Si  cependant  malgré  cette  présomption,  la  pro- 
curation authentique  n'était  pas  connue,  l'absent 
devrait  être  traité, comme  n'ayant  pas  de  procureur 
londé  et  la  découverte  postérieure  de  cette  pro- 
motion authentique  ou  sous  seing  privé,  ne  pour- 
rait pas  par  la  suite,  affecter  la  curatelle.  Le 
procureur  qui  refuse  d'exécuter  la  procuration  et 
de  remplir  le  mandat  qu'elle  contient,  laisse  enco- 
re les  biens  de  l'absent  dans  la  même  situation 
que  s'il  n'avait  pas  du  tout  laissé  de  procureur. 

408.  En  disant  que  le  procureur  fondé  de  pro- 
curation spéciale,  tombant  sous  la  lettre  de  la  loi> 
exclue  la  curatelle,  nous  n'avons  pas  entendu 
énoncer  une  proposition  absolue.  Si  l'absent  a 
laissé  des  biens  n'exigeant  qu'une  gestion  par- 
ticulière, couverte  par  un  mandat  limité,  la  cura- 
telle ne  sera  pas  nécessaire,  elle  serait  même  abu- 
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sive.  Si  au  contraire,  la  situation  des  biens 
nécessite  une  administration  plus  ample,  il  y 
aura  lieu  à  la  nomination  du  curateur  ;  en  respec- 
tant pourtant  la  volonté  du  mandant  en  ce  sens, 
que  s'il  y  a  lieu  de  présumer,  que  dans  la  pré- 
vision de  son  absence,  il  a  voulu  ne  donner  à  son 
procureur,  qu'un  contrôle  limité  sur  ses  biens, 
il  y  aurait  inconséquence  à  l'étendre  au-delà 
des  bornes  qu  ^1  aurait  lui  même  tracées.  Le 
bon  plaisir  de  l'absent  serait  une  loi,  que  le  juge 
ne  pourrait  violer  sans  injustice,  et  cette  injus- 
tice il  la  commettrait  en  nommant,  en  ce  cas,  un 
curateur. 

Maître  absolu  de  ses  biens,  l'absent  sera  tou- 
jours considéré  comme  le  meilleur  juge  de  l'effi- 
cacité des  mesures  d'administration  qu'il  aura 
prescrites,  en  vue  de  son  absence,  et  ce  n'est  qu'à 
son  défaut,  que  la  loi  y  pourvoit  à  sa  place.  Cette 
surbordination  du  magistrat  à  la  volonté  expri- 
mée de  l'absent,  se  trouve  dans  l'esprit  comme 
dans  le  texte  de  l'article  87,  qui  l'a  énoncée,  en 
disant  que  le  curateur  n'est  nommé,  que  quand 
l'absent  n'a  pas  laissé  de  procureur  fondé. 

409.  Convaincu  que  l'absent  n'a  pas  laissé 
de  procuration  connue,  ou  que  s'il  en  a  laissé 
une,  le  procureur  refuse  de  l'accepter,  (et  son  re- 
fus, s'il  n'est  pas  explicite,  s'infère  suffisamment  de 
son  défaut  d'agir  ou  d'exécuter  le  mandat),  le  juge 
examinera  s'il  y  a  nécessité  de  pourvoir  à  l'ad- 
ministration des  biens,  c'est-à-dire  de  leur  nom- 
me^'  un  curateur     Tous  les  modes  d'examen,  les 
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preuves  de  tout  genre  lui  sont  loisibles  et  même 
prescrites  ;  le  vœu  de  la  loi  est  illimité  à  cet  égard. 
Ne  lui  en  interdisant  aucun,  il  en  est  cependant 
un  qu'elle  lui  ordonne  impérieusement,  et  qu'il 
ne  pourrait  omettre  sans  nullité  de  la  curatelle, 
et  sans  irrégularité  du  jugement  rejetant  la  de- 
mande. Ce  mode  d'investigation,  nous  l'avons 
déjà  vu,  c'est  l'avis  du  conseil  de  famille. 


V^. — DE  l'autorité  de  l'avis  du  conseil  de  famille. 

410.  Pas  plus  en  cette  matière,  qu'en  toute  au- 
tre où  cette  mesure  est  requise,  le  magistrat  n'est 
pourtant  lié  par  cet  avis,  qui,  malgré  l'influence 
qu'en  thèse  générale,  il  doit  exercer  sur  la  dé- 
cision, peut  être  suivi  ou  méconnu.  La  raison 
de  la  loi,  particulière  à  la  matière  de  l'absence,  se 
joint  ici  à  l'autorité  générale  du  principe,  pour 
soumettre  au  contrôle  du  juge  l'avis  du  conseil  de 
famille,  s'il  ne  lui  parait  pas  suffisamment  réfléchi 
ou  s'il  semble  dicté  par  des  motifs  intéressés. 

On  connait  les  convoitises  de  collatéraux  peu 
scrupuleux  et  d'étrangers  avides,  les  calculs  ava- 
res, auxquels  sont  fréquemment  exposés  les  biens 
des  absents.  Le  danger  de  ces  entreprises  devra 
armer  le  juge  de  prudence,  et  lui  inspirer  une  vi- 
gilance plus  qu'ordinaire,  pour  pénétrer  les  mo- 
tifs de  ceux  qui  demandent  la  curatelle,  et  démê- 
ler l'avis  délibéré,  judicieux  et  honnête,  de  l'avis 
irréfléchi,  surpris  ou  suborné  des  parents  qui  la 
conseillent. 
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VI. — DU  CHOIX  DU  CURATEUR,  ET  DE  LA  FACULTÉ  D  ACCEP- 
TER OU  DE  REFUSER  CETTE  CHARGE. 

411.  Après  avoir  prononcé  la  nécessité  de  la 
curatelle,  le  magistrat  doit  faire  le  choix  du  cura- 
teur, et  c'est  ici  encore  que  doit  éclater  son 
zèle  pour  les  intérêts  de  l'absent,  par  le  choix 
d'une  personne  convenable  pour  remplir  cet  office. 
Si  sur  la  nécessité  de  nommer  un  curateur,  la 
sentence  est  conformative  de  l'avis  du  conseil  de 
famille,  il  devra  naturellement  confirmer  le  choix 
que  les  parents  auront  fait,  hormis  des  circons- 
tances exceptionnelles,  dont  l'appréciation  est  de 
soti  ressort. 

Au  cas,  ou  nonobstant  l'avis  défavorable  à  la  cu- 
ratelle, il  en  prononce  la  nécessité,  le  choix  du  cu- 
rateur lui  appartient.  Les  magistrats  comme  les 
parents  doivent,  de  préférence  aux  étrangers,  in- 
vestir les  parents  de  l'absent  de  cette  charge,  et 
parmi  les  parents  sur  lesquels  se  porte  le  choix, 
les  plus  proches  doivent  exclure  les  plus  éloi- 
gnés. Les  héritiers  présomptifs  seront  choisis 
de  préférence,  à  cause  de  l'intérêt  qu'ils  ont  à  la 
bonne  administration  des  biens  dont  ils  espèrent 
hériter  un  jour,  et  dont  ils  devront  auparavant 
être  mis  en  possession  provisoire,  si  Tabsence  se 
continue.  Par  là  on  évite  en  oulre,  à  la  posses- 
sion des  biens,  un  changement  de  mains  préjudi- 
ciable. L'appelé  à  la  substitution  et  le  nu  proprié- 
taire de  biens  chargés  de  fidéi  commis  ou  d'usu- 
fruit, et  possédés  par  le  grevé  ou  l'usufruitier,  se-^ 
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raient  sans  doute  des  personnes  convenables.  Le 
mandataire  levetu  d'une  procuration  insuffisante, 
à  raison  de  l'étroitesse  des  pouvoirs  conierôs, 
serait  aussi,  à  cause  de  la  confiance  que  lui  a 
témoignée  Tabsent,  un  choix  fort  judicieux. 

412.  Il  ne   saurait  pourtant   exister  de   règles 
fixes,  à  l'égard  du  choix  du  curateur,  choix  que 
les  circonstances  de  chaque  espèce,  et  le  zèle  pour 
les  intérêts  de  l'absent,  sauront  bien  désigner  sans 
le  secours  des   préceptes.     Il  est  cependant   une 
nomination  à  éviter,  ce  serait  celle    de  personnes 
ayant  des  intérêts   en  conflit  avec   l'absent,  com- 
me  seraient   les    créanciers.     Il    est   vrai   qu'ils 
auraient  à  la  conservation  des   biens    un   intéfêt 
majeur,  celui  de  sauvegarder  leur  créance.    Mais 
c'est  cet  intérêt  même,  qui  les   rendrait  suspects- 
413.  La  curatelle  est  une  charge  virile,  les  fem- 
mes ne  peuvent  en  être   revêtues.    La  mère  non 
plus  que  l'aïeule  et  les  autres  ascendantes  ne  peu- 
vent  être   curatrices   de   l'absent  ;  la  femme   ne 
peut  non  plus  l'être  de  son  mari.  La  loi  ne  fait  pas 
pour  le  cas  de   l'absence,  les  exceptions  qu'elle 
fait  pour  la  tutelle  et  l'interdiction.     Le  sujet  bri- 
tannique par     naissance   ou   par   naturalisation, 
peut  seul   remplir    cette  fonction.     L'aubain    en 
est  exclu. 

On  trouvera  peut-être  une  anomalie  à  exclure 
l'aubain  de  la  curatelle,  quand  on  lui  donne  à  lui- 
même  un  curateur,  si  après  avoir  été  domicilié 
dans  le  Bas-Canada,  il  en  est  devenu  absent, 
comme  nous  l'avons  vu  au  numéro  370.     Cette 
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Pa,a:o  517.  No  41?.,  :iit  lien  cle  iîv  piiniso  sui- 
vante :  "On  exclue  ies  étrangers  «le  ia  curatelle, 
parce  «|Ue  c'est  une  charte^"  judiciaire,  et  qu'il 
n'y  a  dons  le  lîas-Ciinada  que  les  nationaux  «|ui 
peuvent  participer  de  près  ou  de  loin  à  iadnii- 
nistration  de  la  justice,  lisez  :  Ou  exclue  les 
(traniicr.^  de  la  curatelle,  parce  que  c'est  une 
chartre  pvhliqtir  et  confcrf-e  par  rauforité  judiciarf. 
rt  (juil  u  y  a  dans  le  l>as-Cana«ia  que  les  na- 
tionaux, qui  peuvent  jwirticiper  '/  L'ad,ninstra- 
tion  de  la  chone  publique  et  être  délaf/atmre.^  de  ht 
■jtui»mnce  judicinre.^  ' 

Xotf.. — Cette  correction  avait  été  laite  lors  do 
l'iiii pression  des  premiers  ernita.  mais  a  ét6 
négligée  par  inadvertance. 

I/Afteur. 
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anomalie  n'est  pourtant  qu'apparente.  On  exclue 
les  étrangers  de  la  curatelle,  paTce  que  c'est  une 
charge  judiciaire,  et  qu'il  n'y  a  dans  le  Bas- 
Canada,  que  les  nationaux  qui  peuvent  participer 
de  près  ou  de  loin,  à  l'administration  de  la  justice  ; 
règle  (Tailleurs  commune  à  toutes  les  nations  ; 
pendant  qu'on  nomme  un  curateur  à  l'étranger 
absent,  parce  que  suivant  le  Code,  il  est  soumis  à 
nos  statuts  personnels,  à  cause  de  son  domicile,  et 
que  ces  lois  qui  soumettent  son  éiat  civil  à  leur 
jurisdiction,  lui  doivent  une  protection  corréla- 
tive. Nous  avons  vu  en  oatre,  que  la  police  pu- 
blique et  l'intérêt  des  particuliers,  souffriraient  de 
l'abandon  de  biens  restés  sans  administrateur  ; 
et  que  c'est  pour  éviter  ce  préjudice,  qu'on  leur 
nomme  un  curateur.  Les  biens  des  étran^-ers 
ne  sont  pas  à  cet  égard,  dans  une  autre  condition, 
que  ceux  des  nationaux. 

A  ce  triple  point  de  vue,  strictement  juridique, 
peut-on  dire  qu'il  y  ait  plus  d'inconséquence  à 
soumettre  l'étranger  à  la  curatelle  et  à  lui  défen- 
dre de  l'exercer,  qu'il  y  en  a,  à  l'assujettir  à  nos 
tribunaux  et  à  l'empêcher  d'y  occuper  un  siège  ? 

L'accex)tation  de  la  curatelle  n'est  pas  comme 
la  tutelle  obligatoire  et  forcée,  il  est  libre  à  cha- 
cun de  l'accepter  ou  de  la  refuser. 

ûr 

FIN  DU  PREMIER  VOLUME. 
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Le  Statut  Impérial  auquel  réfère  la  note  de  la 
page  263,  comme  afîectant  les  lois  qui  touchent  à 
la  nationalité  britannique  et  au  droit  de  l'abdi- 
quer, est  le  Statut  33  Yict.  ch.  14,  passé  dans  la  ses- 
sion de  1870.  Ce  statut  intitulé  "  An  act  to 
amend  the  law  relating  to  the  légal  condition  of 
aliens  and  British  subjects  "  qui  a  introduit  dans 
les  lois  de  naturalisation  et  d'allégeance  britanni- 
que, des  modifications  considérables,  a  abrogé  les 
prohibitions  légales  qui  défendaient  cette  abdica- 
tion, et  aujourd'hui  il  est  permis  à  un  sujet  bri- 
tannique de  naissance  ou  par  naturalisation,  de 
renoncer  à  sa  nationalité  et  de  devenir  aubain  ou 
le  sujet  d'un  souverain  étranger. 

Par  la  section  3  de  ce  statut,  il  est  pour^^u,  à  ce 
que,  sur  traité  fait  entre  Sa  Majesté  d'Angleterre 
et  un  pouvoir  étranger,  à  l'effet  de  permettre  aux 
sujets  de  ce  pays  étranger,  qui  ont  été  natura- 
lisés comme  sujets  britanniques,  de  renoncer  à 
leur  état,  status,  tels  sujets  naturalisés,  puissent 
da/ip  le  temps  et  dans  la  forme  voulus  par  le 
traité,  abdiquer  leur  allégeance,  et  être  à  l'avenir 
considérés  comme  aubains  ou  étrangers.  Ces  su- 
jets rede^dennent  par  le  fait  même  de  leur  abdi- 
cation, sujets  du  pays  auquel  ils  appartenaient 
avant  leur  naturalisation. 

34 
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Par  la  section  4,  il  est  déclaré  qu'un  sujet 
étrano-er  d'origine,  mais  qui  est  né  en  Angleterre 
et  est  par  là  même  devenu  sujet  anglais,  peut  de 
la  même  manière,  et  en  faisant  certaine  déclara- 
tion, renoncer  à  sa  qualité  de  sujet  britannique. 
La  même  faculté  est  donnée  au  sujet  né  à  l'étran- 
ger, d'un  père  anglais. 

Eu  vertu  des  dispositions  de  la  section  6,  un  su- 
jet britannique  naturalisé  en  pays  étranger,  peut 
aussi  renoncer  à  sa  qualité  de  sujet  anglais,  mais 
en  faisant  la  déclaration  de  nationalité  prescrite 
par  cette  section.  Le  sujet  britannique  naturalisé 
à  l'étranger  avant  le  Statut,  peut  en   faisant  une 
déclaration  de  nationalité  anglaise,  et  en  prenant  le 
serment  d'allégeance,  continuer  à  être  traité  com- 
me sujet  britannique,  avec  cette   condition,  que 
dans  le  pays  dont  il  est  devenu  sujet  naturalisé, 
il  ne  sera  pas  considéré  comme  sujet  britannique, 
sans  avoir  été  dénationalisé  comme  sujet   de  ce 
pays  ;  c'est-à-dire   qu'en  pays   étranger,  un  sujet 
anglais  ne  peut  être  à  la  fois  considéré  comme  su- 
jet britannique  et  sujet  étranger  et  réclamer  le 
privilège  des  deux  nationalités. 

La  section  8  donne  à  l'Anglais  dénationalisé,  le 
privilège  do  reprendre  à  certaines  conditions,  sa 
qualité  de  sujet  britannique. 

Ce  statut  qui  n'affecte  en  rien  les  lois  de  deni- 
zation,  a  introduit  d'autres  réformes,  qu'il  est  inu- 
tile de  citer  ici,  comme  étrangères  à  la  matière 
de  cet  appendice,  dont  l'objet  est  de  faire  con- 
corder le  Commentaire,  avec  les  dérogations  dont 
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on  n'a  pas  rendu  compte   dans  le   corps    de  l'ou- 
vrage. 

APPENDICE  B, 

Le  Statut  fait  par  le  Parlement  de  Québec,  dans 
la  Session  de  1872,  36  Yict.  cliap.  16,  a  imprimé 
au  titre  des  actes  de  l'état  civil,  des  modifica- 
tions dont  nous  n'avons  pu  rendre  compte  dans 
le  corps  de  cet  ouvrage,  qui  était  sous  presse  lors 
de  la  sanction  de  la  loi.  Nous  allons  les  si2:naler 
dans  le  présent  appendice.  Ces  changements  n'af- 
fectent que  la  tenue  des  registres  de  l'état  civil 
des  Catholiques. 

Nous  avons  vu  sur  l'article  42  du  Code  Civil, 
qu'il  doit  être  tenu  deux  r9gistres,'pour  chaque 
église  paroissiale  catholique,  et  sur  l'article  44, 
que  ces  registres  sont  tenus  par  les  curés,  vicaires 
et  desservants  de  ces  églises.  Après  avoir  expo- 
sé cette  obligation  imposée  aux  églises  parois- 
siales et  aux  curés,  vicaires  et  desservants  de  te- 
nir ces  registres,  nous  avons  ajouté  au  numéro  238 
de  l'ouvrage,  que  quelques  évoques  catholiques 
romains  étaient,  avant  le  Code,  autorisés  à  tenir 
des  registres  del'éta't  civil,  et  que  les  chapelles 
non  paroissiales  le  pouvaient  aussi,  avec  la  double 
autorisation  de  l'autorité  religieuse  et  civile. 

Le  statut  suscité,  dont  l'article  premier  porte 
que  :  "  tout  prêtre  catholique  romain  autorisé  par 
'■  l'autorité  ecclésiastique  compétente  à  célébrer  le 
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"  mariage,  administrer  le  baptême  ou  faire  les  ob- 
"  sèques,  pour  aucune  église,  chapelle  particulière 
"  ou  dans  une  mission,  aura  droi  t  de  tenir  des  régis- 
"  très  de  l'état  civil,  pour  telle  église,  chapelle  ou 
"  mission,  et  sera  censé  et  considéré  autorisé  à 
"  tenir  les  dits  registres,  et  a  les  avoir  numérotés, 
"  paraphés  et  certifiés,  conformément  à  la  loi,  "  a 
considérablement  modifié,  non-seulement  les  arti- 
cles 42  et  44  du  Code,  mais  encore  l'économie  du 
titre  2  lui-même. 

Le  droit  de  tenir  les  registres  est  donc,  par  cet 
article,  attribué  à  tout  prêtre  catholique  romain, 
autorisé  par  l'autorité  ecclésiastique,  à  adminis- 
trer le  baptême,  célébrer  le  mariage  ou  faire  des  se- 
jmltures,  dans  aucune  église,  chapelle  particulière 
ou  mission  quelconque.  Nous  avons  reconnu  ce 
droit  d'après  le  C  ode,  aux  chapelles  ou  églises 
non  paroissiales,  mais  sous  la  double  sanction  de 
l'autorité  civile  et  religieuse. 

L'article  en  question  a  accordé  à  ces  chapelles 
ou  églises  non  paroissiales  et  aux  missions,  l'au- 
torisation civile,  et  a  reconnu  à  la  permission  de 
célébrer  le  mariage,  administrer  le  baptême,  et 
faire  les  obsèques,  le  caractère  d'autorisation  re- 
ligieuse. En  effet,  l'article  dit  en  termes  abso- 
lus, que  le  prêtre  catholique  romain  autorisé  à 
adviinistrer  le  baptême,  célébrer  le  mariage  ou  faire 
les  obsèques  pour  aucune  église,  chapelle  ou  mis- 
sion, aura  le  droit  d'obtenir  des  registres.  Ce 
n'est  pas  la  permission  de  tenir  des  registres  qu'il 
doit  obtenir  de  l'autorité  ecclésiastique,  mais  l'au- 
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torisation  d'y  administrer  les  sacrements  de  bap- 
tême et  de  mariage,  et  d'y  faire  des  inhumations. 
De  cette  autorisation  suit  le  droit  de  tenir  des 
registres. 

Ainsi  tout  prêtre  autorisé  par  son  Ordinaire,  le 
G-rand  Yicaire  de  l'Ordinaire  ou  l'Administrateur, 
car  d'après  l'article  2  et  9  du  Statut,  c'est  de  ces  di- 
gnitaires qu'il  est  question  par  les  mots  autorité 
ecclésiastique,  soit  à  administrer  le  baptême,  soit  à 
célébrer  le  mariage,  soit  à  faire  des  obsèques,  peut 
tenir  des  registres.  Il  n'est  pas  nécessaire  que 
l'autorisation  s'étende  collectivement  au  baptême, 
au  mariage  et  à  la  sépulture.  Le  statut  disant  : 
célébrer  le  mariage,  administrer  le  baptême  ou  faire 
les  obsèques,  dit  clairement,  que  cette  autorisation 
peut  être  partielle  et  se  rapporter  uniquement  à 
l'un  ou  l'autre  de  ces  trois  objets,  aussi  bien  qu'à 
tous  trois  ;  tout  prêtre  ainsi  autorisé,  disons-nous, 
peut  tenir  des  registres  de  l'état  civil.  Dans  le 
dernier  cas,  ces  registres  contiendront  les  actes  de 
naissance,  de  mariage  et  de  sépulture,  et  dans  les 
cas  où  l'autorisation  est  partielle,  ces  registres 
le  seront  de  même. 

Il  faut  remarquer,  que  par  le  Code  Civil,  non 
seulement  les  fonctionnaires  de  l'état  civil,  curés, 
vicaires,  prêtres  ou  desservants  des  églises  en 
posession  de  tenir  des  registres,  ont  le  droit  de  le 
faire,  mais  encore  qu'ils  y  sont  obligés.  Il  n'en  est 
pas  ainsi  par  le  Statut.  Le  prêtre  catholique  ro- 
main, ayant  des  lettres  de  desserte  ou  de  mission 
pour  les  églises,  chapelles  et  missions  peut,  s'il  le 
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veut,  il  lui  est  loisible  de  tenir  dés  registres,  maiâ 
rien  dans  le  Statut  ne  lui  en  impose  l'obligation. 
La  conséquence  est,  qu'il  ne  peut  être  forcé  par 
aucune  voie  de  droit  de  les  tenir,  que  le  mandamva 
n'existe  pas  pour  l'y  contraindre,  et  qu'il  n'est 
passible  d'aucune  pénalité,  en  raison  de  son  omis- 
sion. Cependant,  s'il  juge  à  propos  de  les  tenir, 
il  doit  faire  les  actes,  et  les  déposer  conformé- 
ment au  titre  2  du  Code  Civil,  amendé  par  le  Statut 
32  Vie.  chap.  26,  et  au  titre  premier  de  la  trois- 
ième partie  du  Code  de  Procédure  Civile,mention- 
né  dans  le  corps  de  l'ouvrage  ;  les  articles  3  et  4  du 
Statutqui  nous  occupe,  le  disant  clairememt.  Irres- 
ponsable pour  la  non  tenue  des  registres,  il  sera 
responsable  pour  leur  mauvaise  tenue,  sous  les 
pénalités  énumérées  à  l'article  53  du  Code  Civil. 

Il  existe  cependant  dans  le  mode  de  faire  le  dé- 
pot  des  registres  des  missions  et  ceux  des  églises, 
et  chapelles  contemplées  par  le  statut,  une  diffé- 
rence que  nous   allons  signaler. 

D'après  le  Statut,  le  prêtre  qui  juge  à  propos  de 
tenir  des  registres,  doit  les  faire  numéroter,  para- 
pher et  certifier  suivant  la  loi,  c'est-à-dire  suivant 
le  Code,  et  suivant  l'article  2  :  "Le  dit  prêtre  en 
"  présentant  le  double  registre  pour  le  faire  au- 
"  thentiquer  conformément  à  la  loi,  devra  exhiber, 
"  si  besoin  il  y  a,  au  Juge,  Protonotaire  ou  G-reffier, 
"  à  qui  il  demande  la  dite  authentication,  l'autori- 
"  sation  ou  le  certificat  d'autorisation  ou  la  lettre 
"  de  mission  ou  d'institution  qui  lui  a  été  donnée 
"  par  l'évêque  et  en  vertu  duquel  il  est  autorisé 


"  à  célébreï  le  mariage,  administrer  le  baptême  ou 
"  faire  des  obsèques,  pour  telle  église,  chapelle 
"  ou  mission." 

Art.  3.  "  Tout  prêtre  qui  aura  obtenu  des  regis- 
"  très  authentiqués  en  vertu  de  cet  acte,  les  tien- 
"  dra  en  double  et  en  déposera  un  double  chaque 
"  année,  conformément  à  la  loi,  et  l'autre  double 
"  qu'il  gardera,  appartiendra  à  l'église  ou  à  la  cha- 
"  pelle  pour  laquelle  il  a  été  obtenu  et  tenu.  " 

Art.  5.  "Dans  le  cas  où  en  vertu  du  présent  acte, 
*'  il  sera  demandé  des  registres  pour  l'usage  d'une 
"  mission,  ils  seront  accordés  sous  le  nom  que  l'é- 
"  vêque  aura  désigné  à  cette  fin  dans  son  certifi- 
"  cat,  et  le  double  gardé  chaque  année  par  le  prê- 
"  tre  pourra  être  déposé  à  l'évêché  du  diocèse  au* 
'*  quel  appartient  la  mission,  et  pour  authentiquer 
"  des  coi^ies  ou  des  extraits  d'aucun  tel  registre, 
"  et  pour  toutes  autres  fins,  en  rapport  avec  les 
"  dits  registres,  l'évêque  ou  son  secrétaire,  seront 
"  censés  être  et  considérés  comme  les  dépositaires 
"  légaux  d'ieeux." 

D'après  l'article  trois,  un  double  des  nouveaux 
registres  doit  être  déposé  suivant  la  loi,  c'est-à- 
dire  suivant  le  Code,  au  grefîe  de  la  cour  supé- 
rieure du  district  où  il  est  tenu,  et  l'autre  appar- 
tient à  l'église  ou  chapelle  pour  laquelle  le  re- 
gistre est  tenu.  Il  est  cependant  loisible  au  prêtre 
missionnaire,  d'après  l'article  5,  mais  nullement 
impératif,  de  déposer  à  l'évêché  du  diocèse  de  la 
mission,  le  double  qui  devrait  rester  aux  archives 
de  la  mission  s  il  en  existe,   ou  pardevers  lui,  et 
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dans  le  cas  de  teldépôt  àl'évêché,  l'évêque  et  son 
secrétaire  en  sont  les   dépositaires  lég-aux. 

Dans  le  cas  des  églises  ou  chapelles  pour  lesquel- 
les le  statut  a  créé  le  droit  nouveau  de  tenir  les  regis- 
tres, les  prêtres  et  desservants  sont  successivement 
les  déi)ositaires  du  double  des  registres  qui  y  res- 
te déposé,  et  ont  avec  le  protonotaire,  dépositaire 
de  l'autre  double,  le  droit,  comme  ils  sont  chargés 
de  l'obligation,  d'en  délivrer  des  extraits.  Dans  le 
cas  de  la  mission,  le  protonotaire  dépositaire  du 
double  du  registre  qui  y  est  tenu,  délivre  aussi  ces 
extraits  avec  le  missionnaire  qui  l'a  tenu  ou  son 
successeur  et  dans  le  cas  de  dépôt  à  l'évêché,  l'évê- 
que et  son  secrétaire  qui  en  sont  les  dépositaires, 
délivrent  ces  extraits. 

Toutes  les  dispositions  du  Code,  relativement 
au  dépôt,  à  la  garde,  à  la  rectification  et  au  réta- 
blissement des  anciens  registres,  aussi  bien  qu'à  la 
manière  de  les  tenir,  s'appliquent  aux  nouveaux, 
de  même  que  les  pénalités  qu'il  impose,  à  l'excep- 
tion de  celles  qui  sont  prononcées  par  le  Code, 
pour  la  tenue  des  registres,  comme  nous  l'avons  dit. 

Par  les  articles  6,  7  et  8,  les  registres  tenus 
avant  le  statut,  pour  les  églises  catholiques,  mais 
non  authentiqués  suivant  le  Code  Civil  et  le  Code 
de  Procédure,  par  des  prêtres  autorisés  par  le  pou- 
voir ecclésiastique  à  administrer  le  b  aptême  celé, 
brer  le  mariage  et  faire  la  cérémonie  religieuse  de 
l'inhumation  sont  légalisés;  il  est  pourvu  à  leur 
authentication,  faite  après  coup,  par  le  juge  ou  le 
protonotaire,  et  à  leur  dépôt  pour  les  années  écou- 
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lées,  sur  le  certificat  donné  par  Tévêque,  et  après 
le  dépôt  ces  registres  ont  la  même  authenticité  et 
sont  revêtus  de  la  même  validité,  que  s'ils 
avaient  été  régulièrement  tenus  dans  l'origine. 

Le  statut  n'affecte  pourtant  pas  la  constitution 
de  la  paroisse  catholique,  qui  par  une  réserve  spé- 
ciale, inutile  d'ailleurs,  est  conservée  dans  son 
organisation  primitive. 

Tels  sont  en  brève  analyse  les  "changements 
opérés  par  le  statut  36  Yict.  chap.  16  et  les  déro- 
gations qu'il  a  apportées  au  titro  2  du  premier 
livre  du  Code  Civil. 

FIN    DES   APPENRIGES. 
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